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APRESENTACAO

E com orgulho que constatamos o sucesso do primeiro nimero da
REVISTA DA PGFEN, langado em maio de 2011, que mereceu excelente
recep¢ao nos meios juridicos e académicos, tendo sido intmeros os
pedidos de remessa ou acesso a publica¢ao, motivados tanto pela qualidade
dos trabalhos quanto pela respeitabilidade de nossa centenaria Instituicao.

Hste segundo niimero conta com sete trabalhos de Procuradores da
Fazenda Nacional, entre artigos, pareceres e comentarios de jurisprudéncia.
Honra a PGEFN a colaboragiao do Dr. Marcus Faro de Castro, professor da
Universidade de Brasilia, e da Dra. Liziane Angelotti Meira, professora da
Universidade Catolica de Brasilia.

Nao poderfamos, nesta ocasiao, deixar de homenagear nosso ilustre
colega, recentemente falecido, o Dr. Leon Frejda Szklarowsky, que nos
legou preciosas licdes de direito, de vida e de incansavel entusiasmo pela
PGFN. Como se sabe, ele colaborou decisivamente para a redagao da Lei
de Execucio Fiscal e sempre soube incentivar a modernizagao e a constante
busca por maior eficiéncia na administra¢ao tributaria e na advocacia
publica, da qual foi, sem davida, um dos mais fecundos integrantes.

Esperamos que este novo numero seja recebido com o mesmo
entusiasmo que o primeiro e que continue a estimular e a enriquecer
debates por todos aqueles interessados no direito.

Registramos nossos agradecimentos a todos os colegas que
colaboraram com a organizacio deste segundo numero, em especial
aqueles que atuam no Centro de Altos Estudos da PGFN.

ADRIANA QUEIROZ DE CARVALHO
Procuradora-Geral da Fazenda Nacional






EDITORIAL

Hste segundo nimero da REVISTA DA PGFEFN conta com trés
artigos de convidados, cinco artigos de Procuradores da Fazenda Nacional,
um texto de autoria do Subprocurador-Geral da Fazenda Nacional
Leon Frejda Szklarowsky, dois pareceres da PGFN e um comentario de
jurisprudéncia.

Foram convidados a apresentar trabalhos no segundo nimero da
REVISTA DA PGFEN, o Dr. Marcus Faro de Castro, a Dra. Liziane Angelotti
Meira e a Dra. Maria Lucia de Paula Oliveira. O primeiro discorreu, sob a
perspectiva do direito tributario, acerca da construgdo de convergéncias
entre a economia e o direito. A segunda examinou os aspectos tributarios da
integracao do Brasil no ambito do MERCOSUL, notadamente quanto aos
tributos incidentes sobre o comércio exterior e procedimentos de controle
aduaneiro. A udltima das convidadas desenvolveu reflexdes filosofico-
juridicas acerca do desafio ético-profissional do advogado publico.

Nos artigos de Procuradores da Fazenda Nacional sao abordados os
seguintes temas relevantes:

a) o carater indenizatério de rendimentos do empregado e a
constitucionalidade da contribui¢do patronal;

b) a responsabilidade tributaria do sécio-administrador por uma
concepgao subjetiva e solidaria;

c) o controle difuso de constitucionalidade no recurso especial
para o Superior Tribunal de Justica;

d) a conciliacdo na Justica Federal, a indisponibilidade do interesse
publico e a questdo da isonomia e

e) uma analise historica da repercussao geral e da arguicio de
relevancia.

Este segundo numero da REVISTA DA PGFN, como bem
destacado na apresentacdo da Procuradora-Geral da Fazenda Nacional,
realiza uma justa homenagem ao Dr. Leon Frejda Szklarowsky, um dos mais
destacados e abnegados Procuradores da Fazenda Nacional. Nesse sentido,
veicula-se o texto de uma palestra proferida pelo Dr. Leon no ano de 1977
versando sobre a implantagao, na PGEFN, do processamento eletronico da
Divida Ativa da Unido. O registro demonstra, de forma singular, a visao
pioneira do profissional do direito e da institui¢do, notadamente quanto
ao uso dos computadores e meios eletronicos, verdadeira revolugao dos
tempos modernos.
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Divulgam-se, nesta edi¢do da Revista, dois relevantes pareceres
do 6rgao. O primeiro trata da relacdo juridica tributaria continuativa ante a
superveniéncia de precedente definitivo do Supremo Tribunal Federal. O
segundo parecer aborda o alcance da expressio “emprego permanente”
e sua repercussao na percepcao de vantagens pecuniarias no seio da
Administracao Puablica Federal.

O comentario de jurisprudéncia analisa uma importante decisao
do antigo Conselho de Contribuintes acerca das praticas de planejamento
tributario com fundamento na utilizagao de tratados internacionais.



PALESTRA: PROFERIDA NA

I REUNIAO DE PROCURADORES-CHEFES DA
PROCURADORIA DA FAZENDA NACIONAL,
NA PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA
NACIONAL, EM 29 DE NOVEMBRO DE 1977

Leon Fredja Szklarowsky

Procurador da Fazenda Nacional
Minhas Colegas. Meus Colegas.

Desejo agradecer as palavras do Dr. Cid Heraclito de Queiroz,
Procurador-Geral Adjunto, que bem retratam o colega gentil que é, pois
sua manifestagdo nao significa a verdade a medida que apenas representa
o incentivo do amigo mais velho, mais habilidoso, para aquele, cujo tnico
mérito é ter-se também encantado com a Procuradoria. E nio é sem razio,
que, nos trabalhos de ontem, o Dr. Cid dizia e eu repito, como o disse o
Exmo. Sr. Secretario-Geral Adjunto, Dr. Henrique Carvalho Gomes, sem
a forca ¢ o dinamismo do Dr. Francisco Neves Dornelles, nada se teria
feito. E agora, a Dra. Jussara Ayala Guedes, cujo, carinho demonstrado
por voces, bem traduzem seu incansavel esforco, e ao também querido
colega, Dr. Aécio Bastos da Fonseca, quero externar os agradecimentos,

1 NOTA DO EDITOR. Leon Fredja Szklarowsky, a quem ¢ dedicado este segundo numero da
REVISTA DA PGFEN, foi um dos mais destacados integrantes da carreira de Procurador da Fazenda
Nacional. O renomado e respeitado jurista nasceu no dia 9 de outubro de 1933. Graduou-se pela
Faculdade de Direito do Largo Sio Francisco na Turma de 1959. Faleceu, em Brasilia, no dia 24 de
junho de 2011.

Leon Fredja alcancou o cargo de Subprocurador-geral da Fazenda Nacional, como gostava de ser
identificado. Mestre e especialista em Direito do Estado, autor de varios artigos, ensaios, pareceres, estudos,
poesias, cronicas, contos e livros, também lecionou nas dreas de Direito Publico e Civil. O eminente jurista
desenvolveu uma intensa atividade como jornalista, editor e ativista da mediagao e arbitragem.

Leon foi um dos mais reconhecidos autores do anteprojeto da Lei da Execugio Fiscal, transformado
na Lei n. 6.830, de 1980. Também colaborou decisivamente na elabora¢io do anteprojeto da lei de
faléncias e concordatas e no anteprojeto sobre a penhora administrativa.

O texto ora divulgado data de 1977 e foi publicado em 1984 no livro Execugao Fiscal, editado pela
Escola de Administracao Fazendaria (ESAF), 6rgao do Ministério da Fazenda. A palestra retrata a visiao
futuristica do Dr. Leon Fredja e o vanguardismo dele ¢ da PGFN na adogao de solugées tecnoldgicas
pioneiras. Note-se que o processamento eletronico de atos e processos juridicos ¢ um dos grandes temas
da atualidade na seara do Direito, mais de 30 (trinta) anos depois daquelas clarividentes palavras.

Leon foi um dos pioneiros da internet juridica brasileira, mantendo site pessoal desde os primeiros
momentos de disponibilidade do espago cibernético que revolucionou e revoluciona a sociedade
contemporinea. Seguindo seus passos e sua influéncia, a PGFN pontua como um dos primeiros
6rgios publicos brasileiros a disponibilizar servigos na internet, come¢ando pela certidao quanto a
Divida Ativa da Unido no final da década de 90 do século passado.
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porquanto, sem seu apoio, nao teria sido possivel dedicar-me ao Grupo de
Trabalho, na elaboragao desse Projeto.

Pois, meus caros, ndo queiram saber que prazer imenso tenho de
poder conhecé-los, a todos, conversar com vocés, ja ndo através do fio
telefonico, a milhares de quilémetros de distancia, mas pessoalmente,
dando-lhes conta do Projeto de Implantagio do Processamento
Eletronico, inicialmente nas Procuradorias do Estado de Sao Paulo e do
Rio de Janeiro.

O PROCESSAMENTO ELETRONICO E A COBRANCA DA DiVIDA ATIVA
DA UNIAO

O Dr. José Miguel Serra, bacharel em Direito e analista de sistemas
do SERPRO, portanto, aliando os conhecimentos humanisticos a técnica,
ha de lhes proporcionar, logo mais, uma visao geral e um ingresso a este
fabuloso mundo do computador, sem o qual, hoje talvez, nao tivéssemos
idéia da magnificéncia do cosmos nem tampouco terfamos pousado na
lua, que por milénios enamorou a todos, com seus mistérios insondaveis.

Realmente, hoje, nio se pode imaginar qualquer trabalho,
intelectual ou técnico, sem o auxilio deste aparelho, a ponto de, nas
proprias escolas ginasianas se nao exigir do aluno o raciocinio, sendo o
calculador eletrénico e ndo a tabuada para os mais elementares calculos de
aritmética, o que dizer, esta maquina se ndo bem empregada podera levar
aquilo que o brasiliense ja esta acostumado com relacio ao automotor,
em que passamos a contar com a CABECA, TRONCO e RODAS ao
invés de cabeca, tronco e pernas, os quais se irdo atrofiando por desuso.
Com o cérebro, figurativamente, poderia acontecer o mesmo. Se é que ja
nao ocorre.

Todavia, nao pode o Direito ficar aquém do progresso humano. “O
Direito é eminentemente instrumental”, ensina PAULO DE BARROS
CARVALHO, pois espelha um mecanismo “de intervenc¢do do Estado
no meio social para prosseguimento do bem comum concebido”, ou,
na palavra erudita de GERALDO ATALIBA, “o poder publico, de que
esta revestido o Estado, nio é sendo o conjunto de faculdades que nele
se encontram, tendo em vista promover o bem comum, regulando a
vida social, o que o faz por meio da expedi¢io de normas juridicas, cuja
observancia ele assegura coativamente. Donde se vé que, na realidade, o
direito nao e senao o principal instrumento de obtencdo das finalidades
a que se propdem o Hstado, que, para tanto, é investido do imperium.

Ora, se o Direito é o instrumento de realiza¢do da Justica, devera
seguir sempre as conquistas humanas, inclusive as tecnoldgicas, sob pena
de, ndo se adequando ao seu tempo, faltar aos seus designios.

10
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E nem poderia ser diferente. Mesmo que recente a utilizagao dos
computadores no campo juridico, ji se encontram estudiosos notaveis,
como LEE LOEVINGER, o criador da Jurimetria, como aplicacio ao
Direito do método proprio das ciéncias exatas e naturais, e HANS BAADE,
que, interpretando o pensamento deste ultimo, vislumbra trés setores
basicos da pesquisa jurimétrica, a saber: o processamento eletronico dos
dados juridicos; o uso da logica no campo do Direito; e, finalmente, a
analise do comportamento dos Tribunais.

Por outro lado, GLENDON SCHUBERT elaborou excelente
trabalho acerca da previsdo das sentencas. Aqui mesmo no Brasil, o
Juiz do Tribunal da Algada Criminal de Sio Paulo, Dr. DINIO DE
SANTIS GARCIA precisou que “até mesmo decisdes de rotina podem
ser elaboradas pelo computador, mediante instru¢oes dadas pelo Juiz,
em cada caso, exemplificando com o Sistema PRATT, originariamente
concebido pelo Magistrado Dr. PEDRO LUIZ RICARDO GAGLIARDI,
e, posteriormente, desenvolvido por este e pelo Dr. JAIRO CANDIDO,
engenheiro de sistemas e advogado. Esse Sistema compde sentengas em
casos de acidentes tipicos e de algumas moléstias profissionais. Basicamente
consta de quatro programas e de um arquivo com algumas centenas de
textos (cerca de 31.000 caracteres), correspondentes as situagdes mais
freqlientes em agoes previdenciarias. Os textos sao conjugados mediante
instrugoes que o julgador devera langar num formulario apropriado”.

No entanto, se, logo ap6s a Segunda Guerra Mundial, NORBERT
WIENER prevé o rompimento pleno com o passado, causado por
essas maquinas do futuro — “madquinas inteligentes”, e, agora, com 0s
microprocessadores, ¢ com MARIO LOSANO que a Cibernética aplicada
ao Direito ou Juscibernética — neologismo por ele criado —, superando a
Jurimetria, surge com maior vigor e com objeto definido, em quatro areas
de pesquisas, destacando-se os modelos cibernéticos concebidos para sua
utilizacdo em engenhos cibernéticos, pressupondo uma formalizagiao da
linguagem juridica.

Sem duvida, ¢ viavel a convivéncia pacifica entre o Direito ¢ a
automatizagio, sem violentar-lhe o espirito e os fundamentos essenciais,
mas dentro de esquemas inflexiveis a qualquer concessdao, senio os
previstos nas regras juridicas.

O recurso a Juscibernética, a utilizagao do processamento eletronico,
no campo juridico, tém provocado impacto colossal, ainda maior que o
decorrente da admissao, a cerca de meio século, da escrita mecanica.

Vivemos como ministra o Professor IGOR TENORIO, uma
Segunda Revolucao Industrial, pois “se a mdquina a vapor criou um
mundo novo, fazendo surgir o capitalismo industrial, as estruturas
democraticas, o direito civil moderno e novos aspectos juridicos nas
relagdes de producido, dando nascimento a outras tantas disciplinas

11
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juridicas (como o Direito do Trabalho) ou inovando nos institutos e nos
conceitos, como a sociedade andénima, o sistema bancario e financeiro,
em amplas dimensoes, igual papel, em termos ainda mais amplos, esta
reservado a Cibernética, para os dias vindouros “..., concluindo, por sua
vez, que “a Cibernética serd a alavanca de alteragdes e de adaptagdes
sociais e ira reformular o proprio Direito”.

O Direito e a Cibernética aproxima-se cada vez mais. A Juscibernética
afirma-se dia a dia.

O processamento eletronico vem sendo utilizado em todas as areas
do Direito e da Administragao.

Em 1959, o Governo Federal baixou o Decreto n. 45.832, criando
o Grupo Executivo para a aplicagaio de Computadores Eletronicos, e, em
seguida, através de novo diploma legal (Decreto n. 46.987), estabelece as
linhas basicas para a implantacdo de centros de processamento de dados,
de fabricas de computadores e suas partes componentes, mas, em 1972,
o Governo pelo Decreto n. 70.370, instituiu a CAPRE — Comissao de
Coordenagio das Atividades e Processamento Eletronico, que tem por
objeto, adotar e propor medidas para racionalizar os investimentos oficiais
no setor e elevar a produtividade na utilizagdio dos equipamentos de
processamento de dados, como aqui mesmo, neste Ministério, destaca-se,
como 6rgio colegiado, na Estrutura Basica dessa Secretaria de Estado, a
Comissao de Informatica do Ministério da Fazenda — COMINE, cabendo-
lhe estabelecer a politica de Informatica do Ministério.

Diversificam-se os sistemas de operagao; no entanto a meta é comum.
Realce-se o resultado bem sucedido de sua utilizacio no Centro Eletronico
di Cassazione na Italia; no Centro de Documentation Automatique du
Droit — CREDOC, na

Bélgica; no Tribunal de Justica de Sao Paulo; no Senado Brasileiro,
com a2 PRODASEN; e, nos Estados Unidos da América, com o sistema
LEXIS, e a Ohio Bar Automated Research.

E fato que alguns véem nesse engenhoso invento a ameaca total ao
ser humano, com o esmagamento dos direitos essenciais e da liberdade,
mercé de sua devassa em todas as atividades humanas e qui¢a no seu
proprio comportamento.

Esta também tem sido a preocupagio da Associagdo Americana dos
Advogados e do Instituto Americano de Direito, que, ha mais de um lustro,
advogava a participacdo e a adaptagdo do homem a esse mundo promissor,
sem quebra ou deturpacio dos sagrados principios e das liberdades
fundamentais.

E verdade que a vida privada é hoje praticamente impossivel nos EUA,
conforme depoimento de MARVIN GROSSWIRTH, ao escrever sobre o
computador e a erosdo da privacidade, vez que “os detalhes de nossa vida
estdo quase todos arquivados e a disposicao de quem os queira conhecer:

12
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bancos, lojas, colegas, agéncias de seguros, EX-ESPOSAS. Enfim, toda sua
vida privada foi devassada. E legal ou ilegal questiona a articulista, a0 que
eu respondo que urge enfrentar esse universo novo com as ferramentas que
possuimos, pois nao se justificam, como afirmou CARLOS ALBERTO
DUNSHEE DE ABRANCHES, os temores dos que combatem os
computadores pelo receio de desmassificacdo total do individuo, “reduzido
a um digito”, nas engrenagens do cérebro eletronico, devendo-se, para tanto,
formar-se do minimum legal, como meio de prote¢io ao direito a vida
privada, a liberdade e a plena seguranca das informagdes.

Além do que, tranquiliza-nos o Professor MIGUEL REALE, da
Faculdade de Direito da Universidade de S. Paulo, ao prognosticar que “o
tempo ja se encarregou de atenuar os temores de uns e as esperangas ilusorias
de outros, demonstrando que, por mais revolucionarias que possam ser as
conquistas cibernéticas, estas se situam no plano instrumental dos meios e
nao no plano superior dos fins, cujo quadro prioritario cabera sempre ao
homem determinar com a liberdade conatural ao espirito criador, ainda
que nos limites conjunturais peculiares a cada época”.

O legislador, ante essa contingéncia, vem em socorro, e, entre os
diplomas normativos de prote¢ao a intimidade e resguardo dos direitos
essenciais da pessoa humana, deve ser citada a Lei n. 5.615, de 1970, que
dispée sobre o SERVICO FEDERAL DE PROCESSAMENTO DE
DADOS — SERPRO.

O artigo 8° realmente, preceitua que, “os administradores e
empregados do SERPRO, bem como os servidores ptblicos com exercicio na
Empresa sio obrigados a guardar sigilo quanto aos elementos manipulados.
Sem prejuizo do que determina a lei civil ou criminal, a violacao do sigilo
constituira falta grave para os efeitos da legislacao do trabalho, e sujeitara
o servidor publico as penas do Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis
da Unido, sendo ainda motivo para destituicio de ocupantes de cargos de
direcio, chefia ou de membro do Conselho Diretor.

Também o Projeto do Cédigo de Processo Penal, em discussio no
Congresso Nacional nao descuida da questdo, ao fulminar, no artigo 356,
as provas obtidas clandestinamente, logo apds admitir a prova obtida por
meio de processo eletronico, protecio, alias, agasalhada no Codigo Penal
de 1969, ainda nao em vigor, ao incriminar a violagao da intimidade.

O legislador de 1967, com clarividéncia, ao editar o Decreto-Lei
n. 147, ndo se mostrou arredio as novas técnicas. Ao mencionar que o
Procurador da Fazenda Nacional examinara detidamente a parte formal
e mandara proceder a inscricio da Divida Ativa, nos registros préprios,
desprezando a anacronica anotagao em Livro, demonstrou fé no futuro e
abriu perspectivas para, sem qualquer perigo de fissura legal, possibilitar
a adaptacao da cobranca da Divida Ativa aos mais modernos sistemas,
como o processamento eletronico, ja utilizado por inimeros 6rgaos

13
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governamentais, e concebida sua utilizagdo, nesta Procuradoria Geral
desde a edi¢ao desse instrumento legal.

E o Decreto-Lei n. 486, de 1969, abriu as comportas para a
escrituragdo mecanizada de livros mercantis, na forma de seu artigo 5,
incorporando a contabilidade o aperfeicoamento tecnolégico, sem prejuizo
da seguranca e da inviolabilidade da escrituracao.

O Cédigo de Processo Civil vigente, ao autorizar todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos ainda que nao especificados
neste Codigo, como habeis para provar a verdade dos fatos, em que se
funda a agdo ou a defesa, também cedeu a necessidade de transpor os
umbrais da técnica.

Niao obstante, os Tribunais, antecipando-se, também, ao tempo,
decidiram que, em vista dos modernos métodos de contabilidade publica, a
inscri¢do da Divida Ativa pode ser procedida nao apenas em livros especiais
mas também fichdrio apropriado desde que ofereca a mesma garantia
de seguranca e autenticidade, conforme Acérdiao do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, citado por BERNARDO RIBEIRO
MORAES, em 1970.

O Supremo Tribunal Federal decretou, da mesma forma, ser valida a
certiddo de débito fiscal, extraida de fichario, “se a divida consta do fichario
e sua indicacdo na certidao dele extrafda atende as demais exigéncias legais,
a simples auséncia do LIVRO, o qual aquele substitui com maior eficiéncia
e se afeicoa com vantagem a época de mecanizacio, certo atende ao fim
da Lei — art. 22, § 1°, d — o qual deve ser compreendido pelo seu espirito,
em sintonia com o momento antes que suas palavras, as quais, a0 tempo
— 1938 —, ndo poderiam cuidar de mecanizacio da escrita, quase que
ignorada no setor publico” (R.E. n. 70.152, de 17.05.71, Rel. Ministro
THOMPSON FLORES, RDA 111/126).

Nessas condi¢oes, e muito embora a apuragao e inscri¢ao da Divida
Ativaenvolvaapreciagio sobrelegalidade, portanto de carater essencialmente
juridico, em que a mente humana nio encontra substitutivo, a lei e a
Jurisprudéncia admitem, sem ddvida alguma, que, nas tarefas, de carater
meramente administrativo, pertinentes a inscricdo nos registros proprios
e a cobranga executiva, possa ser utilizado o processamento eletronico,
segundo os parametros e a condugdo do jurista, de conformidade com os
superiores interesses do Erario, o respeito aos direitos dos contribuintes e
os deveres de realizagdo da Justica.

Tanto é que diversas entidades de direito publico interno ja
utilizam o processamento eletronico, nos encargos administrativos
concernentes a inscricdo e cobranca da Divida Ativa, como por
exemplo, o INPS, os Estados do Rio de Janeiro, de S. Paulo e do Parana,
as Prefeituras de S. Paulo, Sio Bernardo do Campo e Curitiba etc., sem
menosprezar aquele ato importante da inscri¢ao da divida que constitui
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o extremo momento da verificagdo do crédito para com a Fazenda, sob
o aspecto da estrita legalidade.

Esse ato, de inscricio da divida, alids, ndo é novidade no nosso
Direito, porquanto a legislacio passada a considerava essencial, para se
efetuar sua cobran¢a em Juizo, “com a intencao fundada de fato e de direito,
de soma fixa e determinada, provada por certiddo auténtica, extraida dos
livros respectivos donde conste a inscri¢ao da divida de origem fiscal”.

Historicamente, a cobranca dessa divida sempre mereceu a maior
atencdo das autoridades, elegendo-se a via executiva para cobranca da
Divida Ativa do Estado. Esse privilégio de que goza a Fazenda vem-nos
desde os Romanos, que o justificavam pela necessidade de fazer recolher,
com rapidez, aos cofres publicos, a renda proveniente dos impostos e de
outras fontes, para fazer face as necessidades publicas. Regulavam-na, no
Direito Portugués, as Ordenagoes e varias leis, entre as quais, citem-se, por
sua importancia, as Leis de 1761 e de 1850.

Pelo Alvara de 16 de dezembro de 1774, devia o Juiz mandar
“passar os mandados executivos por dividas que liquidamente constassem
dos Livros da Alfandega”, devendo a relagdo dos devedores da Fazenda e
do recibo para os executar ser lancados nos Livros na forma do Modelo
n. 4, anexo a0 Regulamento de 15 de junho de 1844 (Decisio n. 33, de
11.04.1846, do Presidente do Tribunal do Tesouro Publico Nacional e o
Decreto n. 736, de 20 de novembro de 1850), promovia a Reforma do
Tesouro Publico Nacional, sendo criada a Diretoria Geral do Contencioso,
chefiada pelo Conselheiro-Procurador Fiscal do Tesouro, Membro do
Tribunal do Tesouro Nacional. A essa reparticdo cabia, dentre outras
atividades, “organizar os quadros da Divida Ativa da Nacao, e fazer o seu
assentamento; promover e dirigir a cobranca da mesma divida em todo o
Império”. Ora, os quadros da Divida Ativa correspondem ao Registro da
Divida Ativa de que trata a legislagdo atual. E assentar é inscrever ou fazer-
se inscrever.

O Decreto n. 9.885, de 29 de fevereiro de 1888, revogou toda a
legislacdo anterior acerca do processo executivo e objetivou, antes de
tudo, dinamizar a cobranca da Divida Ativa. Fundava-se, dentre outras,
na Lei de 22 de dezembro de 1761, no Decreto n. 736, de 20 de novembro
de 1850, na Lei n. 628, de 17 de setembro de 1851, e na Instrucdo de 31
de janeiro de 1851.

O Decreto n. 7.751, de 23 de dezembro de 1909, acentuava que a
inscricdo da Divida Ativa e a expedicdo das certidoes para cobranga da
mesma “terd lugar na Procuradoria da Fazenda Publica, de acordo com
a legislacdo e instrucoes que regulam presentemente a espécie” (art. 368),
reafirmada pelos diplomas legais subseqiientes.

Efetivamente, pelo Decreto n. 24.036, de 26 de marco de 1934,
competia a Procuradoria Geral da Fazenda Publica “promover a inscri¢ao”
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e a Lei n. 2.642, de 9 de novembro de 1955, cometia, privativamente, ao
Procurador da Fazenda Nacional o exercicio desse encargo (art. 7, § 29),
como o fazem o vigente Decreto-Lei n. 147, de 3 de fevereiro de 1967 (art.
22) e o Regimento da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, baixado
pela Portaria n. 486, de 06.09.77, do Ministro da Fazenda.

O referido Decreto-Lei n. 147/67 atribui 2 Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional competéncia para “apurar e inscrever, para fins de
cobranca judicial, a Divida Ativa da Unido, tributaria (art. 201 da Lei n.
5.172, de 25 de outubro de 19606), ou de qualquer outra natureza” (art. 19,
inciso II) e o Regimento disciplina essa competéncia nos artigos 1°, 1 e 12,
111, a.

E tal a importancia desse ato, para o nascimento da Divida Ativa
da Uniao, que o Legislador houve por bem de atribuir ao Procurador da
Fazenda Nacional competéncia privativa para “apurar a liquidez e certeza
de ordenar a inscricdo, por ser atividade inerente ao Hstado como Poder
Publico”, assim que o douto Consultor-Geral da Republica, Dr. LUIZ
RAFAEL MAYER, em lucido Parecer, entende “na atividade certificativa
com relagao a Divida Ativada Uniao”, e, portanto, na atividade determinativa
da apuracio da liquidez e certeza e da inscri¢do “um dos desempenhos mais
caracteristicos da atuagdo especificamente administrativa, a ser exercida
privativamente por Procurador da Fazenda Nacional, como detentor de
parcela de poder do Estado, e, pois, formador do titulo executivo”.

Alei compete precipuamente delinear os tragos da execucao forcada,
pois que a Constituicdo Federal garante a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, de sorte
que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei, ao que o constitucionalista MANUEL GONCALVES
FERREIRA FILHO, enfatiza, sobretudo, por pressupor o patrimonio
executavel a defesa constitucional do direito a propriedade, tomada esta
na acep¢ao consolidada na doutrina e na jurisprudéncia, como direito
fundamental de nio ser alguém despido de direitos de seu patrimonio,
condicionado a fungdo social, com amparo na doutrina social da Igreja,
emprestada pelo legislador brasileiro, como um dos pilares maximos da
organizagdo econémico-social e, até politica, do Brasil.

Cumpre assinalar, pois, que a execucio forcada carrega a
responsabilidade de se fundar num titulo que, no caso, é previsto no
artigo 585, VI, do Cédigo Processual, ou seja, a certiddo da divida ativa
correspondente aos créditos inscritos na forma da lei.

Sem embargo de algumas opinides em contririo, autores como
JOSE DA SILVA PACHEGO, ALIOMAR BALEEIRO, ]OSE AFONSO
DA SILVA, anotam a inscricdo como salutar providéncia administrativa
e ALBERTO XAVIER, em sua recentissima obra, Do Lancamento no
Direito Tributario Brasileiro, preleciona que a inscri¢ao da divida ativa é um
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“ato administrativo autbnomo e distinto do langamento e que, dando origem
ao titulo executivo propriamente dito, ja4 ndo se insere no procedimento
administrativo do lancamento antes é o ato inicial do processo de execucao”,
representando, em verdade, “um controle suplementar da legalidade do
langamento, efetuado pela propria Administragdo, que pode ter por efeito
impedir a instaurag¢ao do processo de execucdo infundado”, abundando
figuras semelhantes no Direito Comparado, com efeitos praticos analogos.

A jurisprudéncia brasileira ja teve oportunidade de se manifestar,
em unissono, fortalecendo, de vez, a doutrina de que, através da inscricao
regular da divida fiscal, tem o Fisco em seu favor uma presun¢io de
liquidez e certeza (Revista dos Tribunais 318/439), sendo necessatia prova
inequivoca para ilidir a liquidez e certeza que resulta da inscricio (Revista
dos Tribunais: 272/58; 408/259; Revista Forense: 113/44; 98/77; 82/693);
pois é inepta ou carece de autenticidade quando nao vem instruida com a
certidio extraida conforme o artigo 22, §12, do Decreto-Lei n. 960/38 —
hoje Cédigo Tributario Nacional, ¢/c o novo Cédigo de Processo (Revista
Forense: 92/507; 96/81).

Realmente, ¢ a inscri¢do do débito para com o Erario um ato da
mais alta relevancia, ndo s6 sob o aspecto da legalidade, como forjado
na melhor Doutrina e pacifica jurisprudéncia, avalizada pelo SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, porquanto, relata o processualista Ministro
AMARAL SANTOS, a divida fiscal s6 se torna exigivel depois de inscrita
(Recurso Extraordinario, 1a. Turma, de 28/05/71).

Pois bem meus amigos, partindo da premissa de que ao computador,
se bem utilizado, como tudo, alids, cabe lugar de relevo também na
cobranca da Divida Ativa da Unido, esta Procuradoria Geral, e quando
digo, esta Procuradoria Geral, ndo posso omitir o nome, evidentemente do
Procurador-Geral, Dr. Francisco Neves Dornelles, que desde os primeiros
minutos de sua posse, se preocupou em construir uma estrutura, que diga-
se, nao existia, na Geral, e aparelhar as Regionais, cujos problemas, foram
pesquisados, e com a ajuda deste incansavel homem, que ¢é a espinha dorsal,
da Procuradoria, Cid Heraclito de Queiroz, fez-se um levantamento das
necessidades, e entdo por forca da Portaria n. 1, de 2 de janeiro de 1976,
constituiu-se um Grupo de Trabalho, sob sua presidéncia, composto de
Procuradores da Fazenda Nacional, da Republica e do Instituto Nacional
de Previdéncia Social, e de representantes da Justica Federal, da Secretaria
da Receita Federal, do SERPRO e da DATAPREYV, para propor as medidas
necessarias a implanta¢ao gradativa do processamento eletronico na inscri¢ao
e cobranca da Divida Ativa da Unido, visando modernizar o sistema de
cobranga, com real beneficio para a Fazenda e para a propria coletividade,
assim que sua pronta utilizacao redundara na resolucao de questoes até agora
consideradas dificilimas, como bem demonstra a experiéncia de entidades
que ja se utilizam do computador como instrumento para maior eficicia
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na arrecadacdo e agilizagdo da cobranca da Divida Ativa, cujos maiores
beneficiarios sao o préprio homem e a sociedade.

O Grupo de Trabalho reuniu-se, pela vez primeira, em 5 de maio de
1976, realizando diversas sessOes plenarias e setoriais, onde se tragaram as
diretrizes fundamentais e se esbogaram as linhas mestras do Projeto, com a
participagao ativa de todos os membros, contando sempre com a honrosa
presenca do Sub-procurador-Geral da Republica, Dr. GILDO CORREA
FERRAZ, que prestigiou sobremodo os trabalhos.

Fizeram-se visitas de pesquisas e estudos as diversas entidades
publicas de processamento de dados — SERPRO (Ministério da Fazenda),
DATAPREV (INPS), PRODASB (Municipio de Sio Bernardo do Campo),
PRODESP (Estado de Sao Paulo), PRODAM (Municipio de Sao Paulo) e
CELEPAR (Estado do Parana) — as Procuradorias dos Estados e Municipios
de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Parana, destinadas a estudar as suas experiéncias
e conhecer in loco os modelos adotados e os resultados com os sistemas
utilizados, no intuito de trazer para a esfera de atuacdo do Grupo o mais
completo arsenal de dados, para sua pronta manipulacio e analise.

Outrossim, o Grupo de Trabalho procedeu a pesquisas e estudos
de todo o material colecionado, abrangendo livros, opusculos, folhetos,
quadros, estatisticas, fluxogramas, etc.

De tudo isso, concluiu que a implantacao gradativa do processamento
cletronico na inscricio da Divida Ativa da Unido e no ajuizamento e
distribuicdo das execugdes fiscais nao era s6 viavel, como necessario, com
vistas, a final, a plena sintonia entre os avancos tecnologicos e a dinamizagao
e aprimoramento dos servicos, mormente no setor da arrecadacao federal,
sem menosprezo dos mais legitimos direitos do contribuinte, visando a
perfeita realizacdo da Justica Tributéria, de sorte que, ja nesta oportunidade,
esta Procuradoria-Geral e o SERPRO assinam o contrato de prestagao de
servicos de processamento eletronico na inscri¢ao e cobranca da Divida
Ativa da Unido, cumprindo salientar que ao SERPRO cabera prestar,
através de sistemas eletronicos e/ou eletromecanicos de processamento
de dados, entre outros, os servicos de projeto técnico de inscricdo
de Divida Ativa da Unido, nas PFN, bem como no desenvolvimento e
implantagdo do sistema referente a inscricdo dos débitos da Série IR-A
— IMPOSTO DE RENDA - PESSOA FISICA, nas Procuradorias
nos Estados de Sio Paulo e do Rio de Janeiro; ELABORACAO DE
PROJETO TECNICO PARA A EXTENCAO DO SISTEMA AS PFN
NOS ESTADOS DO RIO GRANDE DO SUL E MINAS GERAIS,
consistente na elaboragiao do projeto técnico para a extensdo do sistema
do inscricdo, como Divida Ativa da Unido, dos débitos do IMPOSTO
DE RENDA - PESSOA FISICA, as Procuradorias nos Estados do Rio
Grande do Sul e de Minas Gerais; ELABORACAO DO PRO-TECNICO
PARA DESENVOLVIMENTO E IMPLANTACAO DE SISTEMA DE
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INSCRICAO, COMO DIVIDA ATIVA DA UNIAO, DE DEBITOS DO
IMPOSTO DE RENDA — PESSOA JURIDICA, (exclusive imposto de
renda retido na fonte); ELABORACAO DE PROJETO TECNICO DE
CADASTRO, objetivando o desenvolvimento e implantacio de sistema
para montagem de cadastro nominal de devedores inscritos no registro da
Divida Ativa da Unido, nas Procuradorias nos Estados de Sio Paulo e do
Rio de Janeiro, referente a todas as séries, bem como para o fornecimento,
através de sistemas eletronicos e/ou eletromecanicos de processamento
de dados, de certidoes, negativas ou positivas, de Divida Ativa da Uniao
inscrita; e, finalmente, a execugdo do referido Projeto nas Procuradorias.

Devo lembrar, por derradeiro, a deferéncia do SERPRO e de
seus gentilfssimos diretores e funcionarios, um dos quais, aqui esta,
e que ja o niao considero SERPRO, mas sim o membro honoririo de
nossa PROCURADORIA, tal a dedicacio, tal o apego, que, rompendo
as barreiras da burocracia, nao apenas auxiliou a estudar e a conceber
o Projeto, mas faz um ano, com beneplicito de nosso bom amigo,
Dr. MOACYR ANTONIO FIORAVANTE, diretor-presidente dessa
entidade, a titulo de colaboracido e como membro integrante do referido
Grupo de Trabalho, deu inicio, juntamente com a DATAPREYV, aos
primeiros passos em S. Paulo, com o apoio incansavel do Procurador-
Chefe desta Procuradoria, Dr. ANTONIO CELSO DE OLIVEIRA
CARVALHO, a execucio das primeiras tarefas de levantamento de dados,
para se concluir pela viabilidade ou ndo desse empreendimento, e, hoje,
decorrido, menos de um ano e meio, coroa-se de éxito esse trabalho, com
assinatura do contrato e execucio integral desse Projeto.

Muito Obrigado.
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RESUMO - No direito tributario brasileito siao visiveis tensdes entre
o que pode ser considerado “juridico” e o que ¢é entendido como
“economico”. Ha posi¢oes mais antigas de autores contrarios a inclusao
de referenciais de analise econdmica no ambito da analise juridica. Outros
autores recentemente passaram a sugerir que a analise juridica deve seguir
a econdmica, apoiada em pressupostos da economia neo-classica. Para o
jurista que se debruga sobre a realidade das praticas tributarias no Brasil e
sobre os desafios que se oferecem para a sociedade ao procurar caminhos
que aliem a prosperidade com a justica econémica e a paz social, quais
devem ser os critérios mais valiosos de andlise e decisao? Os econémicos
ou os juridicos? O presente trabalho, avangando para além de legados de
antigos formalismos e para além da adesdo a pressupostos da economia
neo-classica, explora esta questdo e sugere, com foco no direito tributario,
uma nova agenda de construcao de convergéncias entre as perspectivas da
economia e do direito.

PALAVRAS-CHAVE - Direito Tributario. Politica Tributaria. Direitos
Humanos. Anilise Juridica da Politica Economica.
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ABSTRACT - In Brazilian tax law there are perceptible tensions between
what can be considered “legal” and what must be treated as “economic”.
Some older views remain against the incorporation of economic
considerations into legal discourse. More recently legal scholars have
suggested that legal analysis must adhere to economic analysis based on
presuppositions taken from neo-classical economic thought. For lawyers
confronted with tax policy issues in Brazil and with the need of society
to find a path that will lead to prosperity, economic justice and social
peace, what should the most valuable criteria for analysis and decision be?
Economic or legal? The paper focuses on some issues in Brazilian tax law
to explore possible answers to this question and, by advancing beyond
the legacies of the old legal formalism and beyond the strictures of neo-
classical presuppositions, it suggests ways to seek a new middle ground
between the two (legal and economic) perspectives.

KEYWORDS - Tax Law. Tax Policy. Human Rights. Legal Analysis of
Economic Policy.

1 INTRODUCAO

Na década de 1960, o Supremo Tribunal Federal (STTF) julgou um
Recurso em Mandado de Seguranca (RMS n° 18.004/1968), que versava
sobre uma questdo, aparentemente nao muito complexa, de direito
tributario. A questdo posta era a da subsisténcia, ou nao, de uma isencdo
fiscal instituida em favor da Haemo Detivados S/A, uma empresa do ramo
farmacéutico. A isencdo fiscal havia sido estabelecida por meio de uma
lei, adotada pelo Estado do Rio de Janeiro em 1958, que desobrigava a
empresa de pagar todos e quaisquer tributos estaduais naquela jurisdigao,
incidentes sobre a fabricacao da VVacina Salk Austriaca, usada na prevencao
da paralisia infantil. Em contrapartida ao favor fiscal, a empresa assumira,
nos termos da mesma lei, o compromisso de, durante cinco anos, fabricar
em territorio fluminense e fornecer ao Executivo estadual, pelo preco
de custo, até cinquenta mil doses da referida vacina, que seria aplicada
gratuitamente em criangas pela secretaria estadual de saude.

Ocorre que, segundo consta do acérdio, a Haemo Derivados S/A
nunca produziu nem jamais pretendeu produzir a vacina, mas fabricou,
aparentemente em seu exclusivo beneficio, varios outros produtos, sem pagar
impostos, frustrando ao fisco estadual a obtencdo de uma receita estimada
em 200 milhGes de cruzeiros. Mesmo assim, em 1962, uma outra lei estadual
prorrogou “por mais cinco anos” os beneficios fiscais concedidos desde 1958.

Diante desta situagdo, em 1966, o legislativo estadual, sendo
provocado pelo governador da época, levado ao cargo por uma nova
conjuntura politica, revogou as duas leis estaduais anteriores, que davam
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embasamento para a persisténcia da isengao fiscal concedida originalmente
em 1958. A Haemo Detivados S/A insurgiu-se contra o cancelamento
“unilateral” do beneficio, dando origem a controvérsia judicial.

O ponto de interesse para as finalidades deste trabalho é que o
acordao do STF, decidindo pela validade do cancelamento da isencéo,
citou com aprovagao a afirmacao do tribunal de primeira instancia de que a
extensao da isengao, decorrente da lei de 1962, era nula porque era “imoral”
e ainda “anti-economica” e “prejudicial ao interesse publico”.

Como se vé, os juizes que oficiaram no caso, nas diversas instancias,
invocaram uma série de razdes para alcancar a sua decisao. E tais razdes, nas
passagens acima destacadas, tiveram um carater simultaneamente: juridico,
moral, econémico — e até mesmo social e politico, se nesse sentido puder
se entender a referéncia ao “interesse publico”.

Além disso, a controvérsia acima resumida deixa claro, em especial,
que, nos processos judiciais que tratam de matérias de direito tributario,
embora nao exclusivamente neles, existem sempre, e de maneira muito
proeminente, ao lado dos aspectos passiveis de serem representados por
meio de categorias analiticas mais convencionais do direito, também
outros aspectos que necessitam ser evidenciados, compreendidos e
avaliados em suas consequéncias praticas, por meio de uma perspectiva
especificamente econdmica.

A mesma constatagdo — de que as questoes referentes a existéncia e
cobranca de tributos adquirem sentidos juridicos e também outros — pode
ser feita em relagdo aos termos do debate sobre as propostas de reforma
tributaria consideradas pela sociedade e pelos governos ha varios anos
no Brasil. Um histérico desse debate aponta que, em compara¢do com o
conjunto das leis tributarias vigentes nas primeiras décadas do século XX,
a reforma tributaria instituida em 1966 tornou o aparato de arrecadacio
“sistematizado, com menores distor¢des e ineficiéncias”.! E isto porque,
segundo descreve Viol, os tributaristas que atuaram na reforma de 1966
“colocaram em primeiro plano o fator econdémico”, cuidando para que
a tributagdo passasse a incidir “sobre bases econdémicas” e abandonando
a pratica de “tributar meras defini¢oes juridicas”.” Este debate, como se
sabe, continua. Nos anos recentes, as discussoes sobtre a reforma tem-se
orientado no sentido de promover mudangas com o objetivo de tornar
o sistema tributario ainda mais “eficiente” do ponto de vista economico,
em especial por meio da substituicao de varios tributos, hoje existentes,
por um novo imposto federal incidente sobre o valor adicionado (o
chamado “IVA-F”).?

1 Viol (2000, p. 19).
2 Idem, ibidem.
3 Ver Brasil (2008).
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Para o jurista que se debruca sobre a realidade das praticas tributarias
no Brasil, quais devem ser os critérios mais valiosos de analise e decisao?
Os econdmicos ou os juridicos? O presente trabalho objetiva explorar esta
questao. Para tanto, o trabalho adota a perspectiva desenvolvida sob o nome
de “Analise Juridica da Politica Econoémica” (AJPE).* Esta abordagem
encoraja a abertura interdisciplinar do estudo do direito, para o fim de
reforcar e organizar a capacidade do jurista de engajar-se criticamente com
os fatos empiricos da realidade.

Nesse sentido, o presente trabalho se inspira no interesse de
explorar possibilidades de estruturar interdisciplinarmente, e com um foco
predominante sobre o direito tributario brasileiro, o entendimento a respeito
de setores da vida social que adquirem significados tanto economicos
quanto juridicos. Para alcangar seu objetivo, o trabalho acrescenta, as idéias
expostas em Castro (2007) e Castro (2009), as que sdo oferecidas abaixo.

O trabalho esta assim organizado. Na secdo 2, serdo caracterizados
brevemente o legado do formalismo juridico absorvido por tributaristas no Brasil
e a proposta mais recente da adocao de critérios da chamada “Analise Economica
do Direito” para o tratamento de questdes do direito tributario brasileiro. Algumas
consideragoes sobre as relages entre a “Andlise Economica do Direito” ¢ a
literatura conhecida como Law and Finance serio também oferecidas. Além disso,
sera apresentado um argumento, com base na perspectiva da “Analise Juridica da
Politica Economica”, sobre a necessidade de que seja desenvolvida uma agenda
de construgio de convergéncias entre o direito e a economia.

A secio 3 expOe algumas relagbes entre politica e economia
comentadas por politdlogos, socidlogos e outros autores e procura
caracterizar suasimplicages para o direito. A Se¢do 4 descreve contribuigbes
da Anilise Juridica da Politica Econémica que podem ser apropriadas pela
agenda de construgdao de convergéncias. Finalmente, a secdo 5 apresenta
algumas consideracGes finais.

2 DIREITO OU ECONOMIA? POR UMA AGENDA DE CONSTRUCAO DE
CONVERGENCIAS

As observagoes acima, relativas a decisao judicial citada e as
justificativas da reforma tributaria, indicam que, na tradi¢do politica e
institucional brasileira e em seus apoios discursivos, entre os quais se insere
destacadamente o “direito”, parece haver uma importante tensiao entre o
que pode ser considerado “juridico” e o que é visto como “econdomico”.

om efeito, a antiga tradicao formalista do direito brasileiro em gera

C feito, a antiga tradicao fa lista do direito brasilei ral®
oferece a base para que sejam marginalizados da analise juridica argumentos

4 Ver Castro (2007) e Castro (2009)
5 Cf. Wolkmer (2002, p. 98-101).
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contrarios a consideracdo de elementos tidos como “substantivos” no
direito tributario. Entre esses elementos substantivos, no caso do direito
tributario, despontam os que formam a dimensao econdmica da tributagao.

A tradicdo formalista foi, no direito tributario patrio, reforcada
com a doutrina da “hipdtese de incidéncia tributaria” de Geraldo Ataliba,
publicada na década de 1970 e até hoje influente.® Apoiada em pressupostos
derivados do normativismo de Hans Kelsen,” a separagio entre
representagoes sumamente formalistas do direito e os possiveis aspectos
substantivos da realidade juridica adquire uma disciplina fundamentada
em um rigor filoséfico renovado. Como consequéncia disto, Ataliba
podera explicitamente sustentar, por exemplo, que devem ser excluidos do
horizonte de consideracdo dos juristas as matérias que ele qualifica como
critérios “pré-legislativos”, caracteres “pré-juridicos” e “preconceitos da
ciéncia das financas”.®

Outra ampla discussio entre tributaristas, legataria da antiga tradicao
formalista, é a da “autonomia” do diteito tributario,” especialmente em face
do direito privado. Ao tratar do assunto, muitos tributaristas orientam a
discussdao no sentido de defender o entendimento de que as bases formais
(“legalidade estrita”) do direito tributario ndo devem ser alargadas em
hipétese alguma. Portanto, para este ponto de vista, as analises juridicas
de questoes tributarias devem considerar apenas o que se encontra nas
“formas” precisamente definidas em lei e criteriosamente prolongadas
e estabilizadas pelo zeloso trabalho da dogmatica. Nao por outra razao,
argumentos dogmiticos intensamente “defensivos” do contribuinte,"
estribados em uma quantidade de principios e subprincipios formais, como
os da “legalidade”, “tipicidade”, “irretroatividade”, “proibi¢ao de analogia”
e outros, contrarios a qualquer alargamento do espectro analitico do direito
tributdrio, sdo encontradicos na literatura especializada."

6 Ver Ataliba (2011). Cf. Greco (2011).
7 Cf. Greco (2011).

8 Ao discorrer sobre a classificacio dos tributos Ataliba (2011, p. 125) afirma,: “Como se trata,
neste plano, de um problema exegético (problema de tratamento juridico de categorias juridicas
constitucionais) de pouco valem os critérios financeiros — pré-legislativos — que informam o legislador
constituinte [...]. Muitas defini¢des de imposto, de taxa e de contribui¢ao, encontradas nos compéndios
e manuais de direito tributario, sdo censuriveis por conterem preconceitos de ciéncia das financas
ou por misturarem caracteres juridicos com financeiros (pré-juridicos), traduzindo imprecisio, que
resulta em inseguranca para os aplicadores do direito positivo.”

9 Ver Amaro (2000, p. 6-11).

10 Nesse sentido, Machado (2001, p. 52) afirma: “facil ¢ concluir-se que o Direito Tributirio tem por
finalidade limitar o poder de tributar e proteger o cidaddo contra os abusos desse poder”. E chega a
definir “direito tributdrio” como: “ramo do Direito que se ocupa das relagoes entre o fisco e as pessoas
sujeitas a imposicoes tributirias de qualquer espécie, limitando o poder de tributar e protegendo o
cidaddo contra os abusos desse poder”.

11 Ver, por exemplo, Torres (2005). Em outros trabalhos — ver Torres (2005-2006) e Torres (2009) —
este autor defende a interpretacdo do direito (tributdrio) com base na chamada a “Jurisprudéncia dos
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O rigido formalismo juridico caracteristico de muitos tributaristas
brasileiros certamente reflete uma condicio do direito brasileiro como
um todo. Trata-se do fato de que o direito brasileiro, de um modo geral,
tornou-se, por assim dizer, capturado por elaboragoes do conceitualismo
que floresceu entre os seguidores de Savigny e do culto a forma que
derivou dai. Uma amostra do apego de tributaristas brasileiros a tradicdo
impulsionada por Savigny é a pratica amplamente aceita do emprego da
nocio de “instituto juridico”,'” que aparece em praticamente todos os
manuais de direito tributario, bem como em intimeras decisdes judiciais
sobre tributos — e ndo apenas para referir-se ao termo tal como empregado
(ja sintomaticamente) no Codigo Tributario Nacional (arts. 109 e 110). A
consequéncia disto é o “fechamento” do direito em suas préprias formas,
ainda que elas nada tenham a ver com a realidade, a nao ser o fato de,
eventualmente, encobrirem relacdes de poder, mantendo certamente
por causa disso, estranha mas compreensivelmente, alguma utilidade
institucional.

E tio arraigado o apego do direito tributario brasileiro ao legado
formalista mencionado que até mesmo em um conhecido autor, as vezes
celebrado por parecer admitir alguma ““abertura” das formas juridicas
para consideragoes substantivas — este é o caso de Carvalho (2007) e sua
énfase no papel da andlise da lingnagem nos planos sintatico, semantico e
até pragmatico, para a determinagdo do sentido das normas juridicas —,
ocorrem em abundancia referéncias a conceitos antigos e fossilizados,
tais como “instituto”, “relacdo juridica”, “teoria geral do direito” e outras
semelhantes. Além disso, a auséncia de real “abertura” faz sentir-se, neste
caso, também na defesa irredutivel de uma “concepcdo unitiria” do
“sistema juridico”," cuja inteligibilidade aparece ao jurista, por meio de seu
trabalho intelectual especializado, que o conduz ao que o autor chama de

“profundezas” dos “institutos”."*

Valores”, gerada a partir da “Filosofia dos Valores”. Em Torres (2005-20006), o autor chega a posi¢oes
substantivistas, tais como: “A jurisprudéncia dos valores e o pds-positivismo aceitam o planejamento
fiscal como forma de economizar imposto, desde gue nio haja abuso de direito.” (p. 5, grifo acrescentado).

12 Sobre esta nogdao em Savigny e seu desdobramento na “jurisprudéncia dos conceitos”, ver Larenz
(1989, p. 9-26).

13 “[A] ordenacio juridica ¢ una e indecomponivel. Seus elementos - as unidades normativas - se¢ acham
irremediavelmente entrelagados pelos vinculos de hierarquia e pelas relagoes de coordenacio, de tal
modo que tentar conhecer regras juridicas isoladas, como se prescindissem da totalidade do conjunto,
seria ignori-lo, enquanto sistema de proposi¢oes prescritivas.” Carvalho (2007, p. 14).

14 “Compete a Ciéncia do Direito Tributario descrever esse objeto [o direito tributario positivo],
expedindo proposicoes declarativas que nos permitam conhecer as articulagdes légicas e o contetdo
organico desse nicleo normativo, dentro de uma concepgao unitaria do sistema juridico vigente.”
Carvalho (2007, p. 15). Além disso, para este autor, o trabalho intelectual do jurista o conduz 2a
“verdadeira e substancial organicidade que se esconde nas profundezas do direito vigente” (Idem,
p. 257). E ainda: “a visualizagio juridica do langamento como ato administrativo abre perspectivas
riquissimas a pesquisa do assunto, possibilitando admiravel ingresso nas profundezas do instituto
[..]” (Idem, p. 403). Sio visiveis as semelhancas com as formulacoes de Savigny, que descrevem o
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Mais recentemente, o desafio dos juristas brasileiros de se confrontarem
com as relagoes entre direito e economia no campo do direito tributario
brasileiro parece em boa medida ter passado a gravitar em torno de dois
polos principais: () o das controvérsias acerca da chamada “interpretacdo
economica do diteito tributdrio”, de origem européia;®® e (i) o das propostas
de que, para fins de caracterizagdo e resolucdo de questoes de direito
tributario, seja empregada a abordagem da chamada “Analise Econ6mica do
Direito” (AED), desenvolvida inicialmente nos Estados Unidos."

Os debates do primeiro polo tém adquirido relevancia em grande
parte por causa dos potenciais efeitos da “interpretagdo econdémica do
direito tributario” sobre a caracterizagao juridica de condutas elisivas — por
exemplo, por meio de reorganizagOes societarias, muitas vezes realizadas
com o declarado intuito de atender a requisitos de “planejamento
tributdrio”."” Portanto, aqui, tipicamente, os advogados de clientes
interessados no “planejamento tributario” de seus patrimonios posicionam-
se contrariamente a “interpreta¢io econdémica do direito tributario”.'

No segundo pdlo, a defesa da adogao da AED talvez possa parecer
militar em favor da completa abertura do discurso juridico a amplas
consideragoes e analises econdémicas, orientadas para contribuir na formagao
de um maior equilibrio entre restricoes juridicas e finalidades economicas
favorecedoras do desenvolvimento equitativo. Porém, na verdade, a defesa
da adogdo da AED responde ao interesse em alinhar o direito brasileiro
com uma agenda de reformas de politicas publicas semelhante a que esteve
associada a objetivos de grupos conservadores (contrarios ao ativismo
estatal, programas de redistribuicdo de renda etc.) nos Estados Unidos,
especialmente a partir do governo do Presidente Richard Nixon, na década
de 1970.” Em um contexto matrcado por reacomodacoes de posicdes
hegemonicas na politica mundial,” esta agenda de reformas adquitiu, com

direito como “sistema”, cuja inteligibilidade ¢ determinavel pelo trabalho intelectual do jurista, e nao
pela sociedade ou pelo o fruto da vontade dela, representada na forma da legislagio.

15 Ver Amaro (2000, p. 223-229); e Godoi e Saliba (2010).

16 Ver Salama (2008). Para exemplos de discussoes sobre a aplicagio da AED a questdes de direito
tributario, ver Kraft e Krengel (2003); e Carvalho (2008).

17 Como ¢ notdrio, o tema passou a atrair maior atengio desde a introdugido do pardgrafo unico do art.
116 do Cédigo Tributario Nacional pela Lei Complementar n® 104 de 2001. Ver discussio em Torres
(2005-20006).

18 Ver, por exemplo, Martins (2011), onde o autor consigna: “Pessoalmente, entendo que tal técnica de
interpretacao [economica do direito], que objetiva superar a legalidade e a liturgia das formas para
atingir supostos objetivos imputados ao contribuinte - e que quase sempre leva a autoridade fiscal
a desconsiderar os negécios juridicos celebrados pelo particular, para escolher aquele que implique
tributacdo mais elevada - nio é compativel com os principios da estrita legalidade, da tipicidade
fechada e da reserva absoluta da lei formal.”

19 Ver Teles (2008).

20 As reformulacdes de posicoes estratégicas nas estruturas de “coopera¢io hegemédnica”, no plano das
relacoes internacionais a partir da década de 1970, sio analisadas em Keohane (1984), uma obra que
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o tempo, uma proje¢do internacional, traduzindo-se em politicas adotadas
por institui¢oes financeiras multilaterais, em apoio as chamadas reformas
de “segunda geracao”, de carater institucional, em varias partes do mundo.”

Por diversos motivos, o programa de estruturagao das relagoes entre
direito e economia que, nas ultimas quatro décadas, acabou alcangando
notoriedade internacional mais acentuada foi o da abordagem da AED.
Além disso, em alguns meios tecnocraticos de organizacdes do sistema
multilateral, tem encontrado prestigio, a partir da década de 1990, a
perspectiva de analise conhecida como Law and Finance, que, apoiada em
preocupacoes “institucionalistas” parecidas com as dos autores da chamada
“Economia Neoinstitucional” na vertente liderada por Douglass North,?
resulta em uma agenda de reformas que é de um modo geral coincidente
com aquela derivada da AED.»

O entendimento da Analise Juridica da Politica Econémica
(AJPE) sobre as questdes acima é que, de fato, nao deveria existir uma
contradicdo radical entre ambas perspectivas. Nao ha razdo a priori para
que as estruturas de politica economica consideradas “boas” na perspectiva
da economia nio sejam, ao mesmo tempo, defendidas como “corretas”
em sentido juridico. Quanto a este ponto, tomado isoladamente, parece
haver uma semelhanca entre, de um lado, a AJPE e, de outro, a AED e
seus complementos prescritivos derivados da literatura da linha Law and
Finance. Mas nao ha: a AED tem como referéncia econémica os postulados
da microeconomia (Escola Neo-classica); ja a AJPE procura dialogar com
diferentes disciplinas (historia, historia economica, sociologia politica,
sociologia economica, antropologia econémica etc.) e diversas escolas de
analise econdmica, em especial com as que trouxerem contribui¢oes sobre
requisitos institucionais do desenvolvimento, sem contudo prenderem-se
exclusivamente a “métrica do crescimento da renda” para avalid-lo.”*

Além disso, a AJPE defende também que o que é “bom”, “correto”
ou “justo” do ponto de vista originariamente juridico, deveria conter

se tornou classica no estudo das relagoes internacionais.

21 Questionando a sua eficacia como politicas adequadas para impulsionar o crescimento, Rodrik
(2009, p. 13-55) descreve esta agenda do “Consenso de Washington” na versio inicial, difundida
pelo economista John Williamson (disciplina fiscal, taxas de cambio “competitivas”, liberalizagio
comercial e financeira, privatizacio e desregulacio), e na versio “aumentada”, de “segunda geracio”,
que acrescenta reformas institucionais, concentradas em medidas de “boa governanga” (good
governance). Para os propositos das institui¢oes financeiras multilaterais, ¢ no segundo momento
(good governance) que a reforma do direito, de maneira alinhada com a AED (e também com o seu
complemento oferecido pela literatura Law and Finance — ver mais sobre isto abaixo), torna-se
especialmente relevante.

22 Ver Notth (1990).
23 Cf. Fabiani (2011).

24 Esta ¢ uma critica a que estdo sujeitos autores trabalhando na linha do “neoinstitucionalismo
histérico”, liderada por Douglass North. Cf. Evans (2005, p. 94). A mesma vulnerabilidade da
abordagem de North e seus colaboradores comunica-se a literatura da linha Law and Finance.
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precisamente o que os governos devem preferir escolher em termos de
politica economica. Em qualquer caso, segundo a AJPE, é melhor que haja
convergéncias praticas entre as prescricdes advindas de cada uma das duas
disciplinas (a economia e o direito). Se ndo houver estas convergéncias,
isto é, se as convergéncias nao puderem ser continuamente estimuladas
com base em inovacOes intelectuais canalizadas por meio dos apoios
discursivos mencionados, a tendéncia é que se produzam disfun¢bes ou
limitagbes indesejaveis, tanto no ambito da economia de mercado e dos
potenciais beneficios dela emanados (prosperidade, avango tecnoldgico
agil, desenvolvimento), quanto no ambito da efetividade dos direitos
subjetivos de que sao titulares os cidadéos.

A AJPE reconhece, ainda, que ndo existem consensos amplos sobre
como devem ser estruturadas as relagoes entre as perspectivas disciplinares
do direito e da economia. Porém reconhece, igualmente, que os debates de
natureza tedrica e conceitual sobre o direito em geral e sobre o papel do poder
judicidrio na democracia brasileira, até o momento, nao criaram condi¢oes
para a construgdo de uma relacio clara entre as “formas” juridicas (que até
hoje, no direito brasileiro, permanecem preponderantemente controladas
pelo o formalismo limitante da dogmatica convencional) e elementos que
imediatamente lhe escapam,” mas que tendem a se tornar relevantes para a
estrutura¢ao do discurso juridico constitutivo do direito vigente. Neste contexto,
deve-se entender por “direito vigente” o conjunto das normas identificadas
pelo Estado, em interagdo com advogados, e aceitas pacificamente por um
lapso de tempo indeterminado pela sociedade no plano fenomeénico.

Por outro lado, a AJPE considera relevante que os resultados
praticos para os quais apontavam a AED no seu perfodo de maior prestigio,
alcancados especialmente com base no que se convencionou chamar de
uso “normativo” da andlise de custo-beneficio,”® e que tem importantes
complementaridades com as propostas de reformas originadas de trabalhos
da linha Law and Finance, tém suscitado indmeras dificuldades e criticas.”’

Tais criticas, em seu conjunto, indicam a existéncia de relevantes
inconvenientes a recomendar a busca de alternativas 2 AED e a literatura
da linha Law and Finance para a articulagao entre o direito e a economia.
Esta busca por alternativas deve procurar simultaneamente contribuir para
suprir, em alguma medida, a lacuna dos debates sobre as relacoes e possiveis
convergéncias entre as “formas” juridicas e elementos que imediatamente
lhe escapam, mas que tendem a se tornar necessarios a articulagio do
“direito vigente”. Para isto também o legado do formalismo que ainda
marca o direito brasileiro permanece inutil.

25 Ver Rodriguez (2010). Ver, também, discussiao em Castro (2010).
26 Ver Prado (2004) e Salama (2008, p. 26-28).
27 Ver Salama (2008, p. 27, n. 76) e Fabiani (2011).
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3 RELACOES ENTRE POLITICA, ECONOMIA E DIREITO: ALGUNS REFE-
RENCIAIS SOCIOLOGICOS E HISTORICOS

Existem relacGes entre politica, direito e economia no plano dos
fenémenos, que, por causa do interesse dos juristas em realizar a justica, nao
devem ser por eles simplesmente ignoradas. Com o fim de encontrar pistas
iniciais de tais relagdes, que, a0 mesmo tempo, sejam Uteis para orientar a
busca por alternativas ao formalismo da dogmatica convencional, a AED
e aos caminhos percorridos pelos autores que trabalham na linha Law and
Finance, vale a pena tomar como referéncia o que politdlogos, socidlogos
e outros estudiosos escreveram sobre a politica, vista sob o angulo do uso
da forca, e sua relacio com o interesse no bem-estar da sociedade como
um todo.

Sobre isto, o socidlogo e cientista politico Charles Tilly, em um de
seus conhecidos trabalhos, que versa a evolucdo das instituicoes politicas
e economicas na Buropa, comparou a formac¢ao do Estado moderno a
atividades tipicas do ctime organizado. Segundo este autor,”

Se esquemas de extorsdo (profection rackets) representam o crime
organizado em sua forma mais suave, entdo as agdes de guerra ¢ de
organizagio e preservacdo do Estado (war making and state making) —
formas quintessenciais de extorsio com a vantagem da legitimidade
— podem ser descritas como o maior exemplo de crime organizado.

Evidentemente, o argumento de Tilly tem uma linhagem que
remonta a autores classicos do pensamento politico. Para citar um dos mais
famosos, Maquiavel, como se sabe, afirma que a pratica de atos cabalmente
injustos, caracterizados como “celerados e nefarios”, constitui um meio
util (embora ndo o mais util, que sera a agao orientada pela virti) para
que o principe assegure os interesses politicos de seu Estado.”” Segundo
Maquiavel, a desvantagem apresentada pela pratica de atos “celerados e
nefarios” para atingir fins politicos é que o governante nio alcancara a
gloria, mas podera eficientemente assegurar ou estabilizar a sua posi¢ao no
comando da politica.

Argumentos como os de Tilly e Maquiavel trazem a oportunidade
para que se fagca o questionamento sobre os meios empregados pelos
governos, pretéritos e contemporaneos, para promover o bem comum
ou justica. Entre esses meios evidentemente esta — e, desde os tempos
mais remotos, sempre esteve — a tributacdo. No sentido da comparagdo

28 Tilly (1985, p. 169).

29  Magquiavel ([1513] 1979). No livro VIII do seu famoso opusculo, Maquiavel discorre sobre a maneira
de “tornar-se soberano por algum meio vil ou criminoso”, que traduz “per gualche via scellerata e nefaria
si ascende al principato”.
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estabelecida por Tilly, a cobranca de tributos, caracteristicamente com o
uso da coercio, poderia, em tese, ser descrita como uma forma de extorsao.
Contudo, sempre houve a diferenca entre uma coisa e outra (tributagao
e extorsao), visto que a pura extorsao sempre careceu de legitimidade e,
portanto, sempre foi inconcilidvel com nogdes de bem moral e de “bem
comum” ou justica.

Ora, na auséncia da economia de mercado, ou mesmo nos
primoérdios dela, os meios empregados pelos governantes ou grupos
sociais para promover o bem comum podiam ser puramente politicos:
a truculéncia dos mais fortes, que conquistavam oportunisticamente
o poder de mando sobre tropas militares e burocracias. E a truculéncia
dos mais fortes, é claro, podia ser estilizada intelectualmente. O que foi a
Jurisprudentia em Roma sendo, em boa medida, a estilizagdo intelectual de
relagdes de poder que subordinavam os mais fracos e dominados (plebeus,
mulheres, escravos, criangas) aos mais fortes e dominadores (patricios)?
A obtencdo de recursos econémicos para o sustento material e para as
atividades dos governantes e de sua base de apoio politico na sociedade é af,
ainda, um problema essencialmente po/itico, nao primordialmente econdmico,
e pode ser resolvido preponderantemente pelo uso da forga, inclusive o
funcionamento do aparelho “judicial”, localmente, e por meio das guerras
externas e seus butins.

Contudo, a obten¢do de recursos econdémicos para as classes
governantes torna-se um desafio mais complexo quando tais recursos
passaram a ser oriundos predominantemente do comércio de longa
distancia e seus efeitos sobre as economias locais. De fato, uma vez
que as atividades comerciais de longa distancia (que evolufram para se
tornar o que hoje chamamos de “comércio internacional”) passam a
se desenvolver e florescer em um ritmo mais estivel e em um volume
significativo, inclusive frequentemente de maneira associada a bases
politicas republicanas, como foram diversas cidades italianas na Idade
Média, os fluxos autonomos (privados) de mercadorias e também
das finangas passaram a adquirir importancia crescente como base
econ6émica do enriquecimento da sociedade, tornando o comércio
direta e indiretamente uma fonte cada vez mais importante de recursos
para os governantes e seus protegidos. Nesse sentido, Braun destaca,
por exemplo, que, nos séculos XVI e XVII na Inglaterra, os impostos
alfandegarios haviam-se tornado “de longe a mais importante fonte de
receitas ‘ordinarias’ nos reinos dos Tudors e dos Stuarts”.

Porém, os fluxos de comércio niao eram e nio poderiam ser
controlados em toda a sua extensio pela politica local. Assim, a crescente
penetragao dos fluxos de mercadorias e de moedas (um tipo especifico de

30 Braun (1975, p. 267).
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mercadoria) e outros instrumentos financeiros (todos de carater privado) na
tessitura das relacdes sociais estimula a articulaciao, na base da sociedade,
de interesses em prol da superacao do Antigo Regime, cujas instituicoes se
inclinavam em favor do estabelecimento de um rigido controle politico sobre
a economia comercial em expansao. Esse controle deveria se dar seja em
nome de valores culturais ou religiosos, seja em nome da vontade do principe
— transmutada em ragion di stato a partir de Maquiavel. O mercantilismo e
o cameralismo constitufram exemplos de movimentagdes politicas nessa
dire¢ao de expansao do controle politico sobre a economia comercial.

Ou seja, entre os séculos XIII e XVII, o crescimento das relagoes
comerciais e sua irradiacdo nas rotinas da vida social do noroeste europeu
paulatinamente introduzem condi¢des, ndo completamente controladas
por governos, para que os interesses particulares dos individuos e grupos
— e ndo preponderantemente os valores tipicamente organizados na
religido e na cultura tradicionais, nem os designios politicos do principe —
crescentemente passassem a imprimir um dinamismo novo ao processo de
conformagio e transformagio da ordem social e politica.

Diante desses processos, as nogdes estabelecidas a respeito
da “justica” e¢ do bem comum se modificam. Escrevendo sobre este
tema, Hirschman® lembra que, em termos de justificativa e aquisi¢ao
de inteligibilidade dos processos politicos em mudanga, o que estava
ocorrendo, ao final da Idade Média, era que a base “moral” — e portanto
também politica — da economia do Antigo Regime, ligada a nog¢oes de
honra e gléria, ia sendo erodida por novas condi¢oes, ao ponto de resultar
no apelo, nao mais aos antigos referenciais de virtude, mas sim as “paixdes”
e, em seguida, também ao “interesse”, como elementos que deveriam
passar a ser considerados como propulsores da politica. Ao mesmo tempo,
a expansiao do comércio, da industria e especialmente das finangas gerava
reacOes de personagens politicos que mal se adaptavam as mudangas, ou
tinham interesses contrarios a elas. Um exemplo foi o de Bolingbroke, na
Inglaterra, que atacou os financistas e suas praticas em ascensao, que ele
denunciou em seu jornal, The Craftsman, como sendo causas corrosivas da
“honra, amizade, relagio, consanguinidade ou unidade de afeicoes”.”®

Foi nesse contexto, onde as amarras da sociedade do Antigo Regime
iam-se afrouxando em decorréncia da irradiacao do comércio, da industria
e das finangas na vida social, que os gostos e preferéncias individuais
passaram a se multiplicar em dire¢oes potencialmente imprevisiveis, dando
ensejo a que um Montesquieu, por exemplo, satiricamente observasse,
sobre os franceses de sua época, que, por submeterem-se aos caprichos da

31 Hirschman (1977).
32 Bolingbroke, citado em Hirschman (1977, p. 57).
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moda, esqueciam-se como se haviam vestido na mais recente esta¢ao do
ano, e nao sabiam como iriam vestir-se na seguinte.”

Juntamente com a multiplicagao de gostos, preferéncias e interesses,
ganha ascendéncia politica a “voz intetior” dos individuos,™ cujo agregado
forma a fonte da opinido publica. E por isso passa a ficar claro, para
varios escritores e homens praticos, que as condi¢des da vida politica
estavam mudando. Cada vez menos permanecia viavel que as politicas
dos governantes, inclusive as que organizavam a tributagao, pudessem
continuar a ser implementadas puramente com base no uso da forga. As
redes comerciais de bens e financas alimentavam mudancas de gostos,
preferéncias e opinides, de modo que a vontade dos membros da sociedade,
sob a forma da opinido publica, passaria a ser a base da legitimidade da
politica — e consequentemente da politica tributaria.

O que tudo isto significa é que as condi¢Oes acima descritas passavam
a ser uma realidade que os governantes teriam que tentar habilidosamente
“manejar”’, e ndo poderiam mais simplesmente “comandar” com base
no emprego de meios direta e cruamente repressivos. Isto porque o
uso da forga teria o efeito de sufocar precisamente os processos sociais
de produgao de riquezas, dos quais derivava cada vez mais a renda dos
governantes. Por isso faz sentido que Rousseau tenha afirmado, em seu
Discurso sobre a Economia Politica que, para serem obedecidas, seria preciso
que as leis, antes de tudo, passassem a ser “amadas”.” Repetindo a mesma
ideia em sua carta a d’Alembert, Rousseau escreveu: “nem a razio, nem a
virtude, nem as leis vencerao a opinido publica, enquanto nao se encontrar
a arte de muda-la. [E] esta arte ndo diz respeito a violéncia.”*

Na Inglaterra, a expansio da economia comercial e das finangas
gerou, nos séculos XVII e XVIII, um intenso debate entre diversos
autores e polemistas, uns trabalhando para preservar os interesses
“agrarios” (landed interests), outros defendendo os interesses do “dinheiro”
(monied interests) e sua dominagao pelo “crédito”, que incluia componentes
otiundos da especulacio ou “fantasia”.’”” E ha, nesse debate, que ocorre
tanto na Inglaterra quanto na Europa continental, um argumento como o
de Rousseau e outros, que veem nas finangas e suas consequéncias sociais e
politicas um fator de corrup¢ao dos governos e de destrui¢ao da liberdade
e da ética. Por isso, Rousseau — aproximando-se, quanto a isto, de algumas
consideracoes de Locke expressas em seu Segundo Tratado sobre o Governo

33 Montesquieu ([1721] 1964, p. 114).

34 Ver Taylor (1989, p. 285-302; 368-81).

35 “S7vous voulez gun'on obéisse aux lois, faites gu'on les aime”. Rousseau ([1755] 1990, p. 69).
36 Rousseau ([1753] 2003, p. 121).

37 Cf. Pocock (1975, p. 423-505).
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Civil — acaba dando énfase as vantagens morais de uma economia de
subsisténcia (ndo comercial).™

Na América apos a revolugio de 1776, a oposicido entre os
jeffersonianos e os federalistas (e em especial o hamiltonianismo), de
certo modo, reverbera o debate europeu e oferece a base ideoldgica da
clivagem de interesses conducente a Guerra de Secessdo. No Brasil, um
pouco mais tarde, o conflito de opinides e projetos politicos defendidos
por um Visconde de Uruguai e um Tavates Bastos, no Segundo Reinado,”
bem como as defesas das politicas financeiras mutuamente conflitantes dos
“ortodoxos” e dos “papelistas”, logo ap6s o episodio do Encilhamento na
Primeira Republica,” constituem, em certa medida, variantes aproximadas
das controvérsias que dividiram os interesses “agrarios” de um lado e, de
outro, os “comerciais” e “industrialistas” no velho mundo.

Contudo, em todas essas mudangas, o que parece nao ter sido
percebido com a suficiente clareza é que, por ndo terem como controlar
completamente, com o emprego da forca, os fluxos comerciais, financeiros
e de inovagao, sob pena de destruir a fonte mesma de recursos para financiar
e realizar competitivamente as guerras e outros projetos politicos, as classes
governantes entregaram-se a tarefa de criar mecanismos institucionais de
“manejo” desses fluxos, resultando no “sistema de politica econdémica”,
que inclui o sistema tributirio, mas ndo se limita a ele.*’ Entender qual
o sistema montado de politica econémica, quais as suas transformagdes,
quais os seus efeitos praticos, incluindo especialmente sua influéncia sobre
a fruicdo empirica de direito subjetivos considerados fundamentais, e
entender, também, de que modo o “direito vigente” contribui para tornar
tudo isso inteligivel, ou — ao contrario — obscuro, sao objetivos da AJPE.

4 O DIREITO TRIBUTARIO E A ANALISE JURIDICA DA POLITICA ECO-
NOMICA

Nesta secao serdo dadas algumas indicagdes de como a abordagem
da AJPE pode contribuir para favorecer mudangas no modo de organizagiao

38 Nesse sentido, em seu Projero de Constitnigio para a Cirsega, Rousseau diz: “E preciso estabelecer
como méxima indubitavel que, onde o dinheiro é de primeira necessidade, a nagio se desprende da
agricultura para se langar as profissdes mais lucrativas; o estado de ser trabalhador torna-se entio
um objeto de troca e uma espécie de manufatura para os grandes fazendeiros, ou a pior sorte para
a multidao dos camponeses. Os que se enriquecem pelo comércio e pela industria, tendo ganho o
bastante, poem seu dinheiro em terras para arrendamento (fonds de terre). A nacio inteira se torna
assim dividida entre ricos pregui¢osos que possuem terras ¢ em camponeses infelizes que, cultivando-
as, nio tem do que viver.” Rousseau (1990, p. 125-126).

39 Ver Ferreira (1999).
40 Ver discussio em Castro (2010).

41 Ver, na proxima secio, a discussdo sobre extrafiscalidade e sobre a vertente macroeconémica do uso
estratégico da tributagao.
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interna de um direito tributario (o brasileiro), superando a marca do estilo
dogmatico de analise. Tais mudanc¢as devem simultaneamente se dar em
direcdo ao encontro com estratégias analiticas e de argumentacdo nao
subordinadas a agendas postas de reformas de politicas publicas.

A AJPE, de fato, se interessa em articular argumentos, nio por
meio de formalismos juridicos limitantes, nem a custa da subordinagiao
da doutrina juridica aos postulados econdémicos tipicamente exigidos
pelos autores que aderem a AED e indiretamente pelos autores da
literatura Law and Finance. Os argumentos da AJPE se articulam com base
na preocupacgiao de que o sistema de politica econémica como um todo,
incluindo o sistema tributirio e a cooperacdo econodmica internacional,
devem ser subordinados a finalidade de assegurar a fruicdo empirica de
direitos subjetivos, especialmente os direitos fundamentais e direitos
humanos, por parte de seus titulares, sejam eles individuos ou grupos
sociais.” O pensamento por tras disto é que nio deve ser considerado
aceitavel, do ponto de vista juridico, que uma economia cresga, sem que a0
mesmo tempo esteja assegurada a efetiva fruicao de direitos fundamentais
e direitos humanos pelos membros da sociedade como um todo. De qué
adianta o crescimento do produto — na verdade, o aumento da riqueza de
grupos restritos® — se 0s mesmos processos econdmicos que impulsionam
esse crescimento favorecem a persisténcia da pobreza, da fome, de doencas
para as quais existem curas, da degradacao do meio ambiente, da ignorancia,
da auséncia de condigdes para o desenvolvimento, em muitas regides do
globor As declaragoes e tratados internacionais de direitos humanos, se
implementados, tenderiam a impedir que isto acontecesse na escala que
hoje pode ser percebida.

O fato é que hoje, em grande medida, a frui¢ao empirica de direitos
fundamentais e humanos pela massa dos cidadaos fica subordinada a limites
estabelecidos com base em critérios constitutivos da politica econdémica,
muitas vezes em decorréncia de politicas de coopera¢io internacional.* A
AJPE propode inverter esta ordem e tornar a fruicdo empirica de direitos
subjetivos — tanto dos direitos que devem assegurar o consum0 quanto os
que estdo na base da produgao competitiva — um pressuposto necessirio da
estrutura¢ao da politica economica.

42 Ver Castro (2009).

43 O Global Wealth Report, publicado em outubro de 2010 pelo Crédit Suisse e realizado com base em
pesquisas dos professores Anthony Shorrocks e Jim Davies, aponta que 8% dos habitantes do planeta
sao proprietarios de quase 80% da riqueza mundial, enquanto 92% ficam com cerca de 20% dos ativos
(diversas formas de propriedade). Ver Keating ez al. (2010).

44 Nesse sentido, o economista Fernando Cardim de Carvalho observou: “Um foco de resisténcia
importante a iniciativas que concretizem o espirito das conferéncias sociais [da Organizacio das
Nagoes Unidas] estd localizado nas institui¢oes financeiras multilaterais, especialmente o Fundo
Monetirio Internacional (FMI)”. Carvalho (2005, p. 35). Sobre a evolucio do papel do FMI como
indutor de reformas da politica econémica, ver Carvalho (2004).
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Ao visar este objetivo, a AJPE defende que o jurista deve ter o
compromisso, nao com as “profundezas” dos “institutos”, ou com a defesa
de um suposto e abstrato “sistema” de normas rigidamente hierarquizadas,
perceptiveis privilegiadamente pelos juristas, e nem com algum “valor”
ou conjunto de valores idealizados e que ora sio efetivamente vazios,
ora tendem a ser transformados em “principios” formais abrangidos
por elaboragbes dogmaticas. Para a AJPE, o “direito vigente”, que
existe no plano dos fenoémenos, é o resultado da institucionalizacdo
parcial de interesses refletidos em enunciados aos quais a sociedade
escolhe dar o status de referenciais normativos, que sdo apenas déiticos,
e nio fundamentos discursivos necessaria ou definitivamente validos, ou
reveladores de alguma esséncia ontologica da ordem social e econémica
existente. Isto significa que o “direito vigente”, nas democracias, nio forma
um “sistema” normativo completo e precisamente concatenado, isento
de desvios quanto a coeréncia interna, nem ¢é estabilizado por duragdes
muito longas; e nem mesmo ¢ intrinsecamente bom, pois pode sempre ser
cotejado com a opinido da sociedade, livtemente formada e de conteido
flutuante. Nesse sentido, é preciso esclarecer que o compromisso da AJPE
é com a sociedade concretamente tomada e com o interesse efetivo de seus
membros pela emancipacao em relagdo aos males que os afligem.

Portanto, na perspectiva da AJPE, o trabalho do jurista deve se
concentrar na pesquisa dos efeitos concretos das politicas publicas — que
tém sempre representagoes tanto tecnocraticas quanto juridicas® — sobre
a fruicao empirica dos direitos fundamentais e direitos humanos. E, entre
essas politicas, obviamente, se encontra a politica tributaria, cujos aspectos
normativos constituem um foco de atencdo do presente trabalho.

Segue-se, do que val acima, uma primeira observa¢do importante
acerca da organizacdo de idéias juridicas que devem ser tomadas como
estruturantes do campo do direito tributario, de acordo com a AJPE.
Trata-se da exigéncia de que o direito tributario ndo seja entendido como
um conjunto de normas e doutrinas juridicas sobre a tributacdo, mas sim
seja definido como um campo debrucado sobre a politica tributdria. Esta
politica pode servir a inimeros fins, que devem ser escolhidos livremente
pela sociedade. Porém, entre esses fins, a AJPE elege como prioridade os
que podem ser resumidos nisso: o asseguramento da fruicao empirica dos
direitos fundamentais e direitos humanos, ji que, conforme assinalado,
sobre sua importancia para a vida e felicidade dos povos, existem as
“cartas de direitos” de indmeras constituicdes e também uma pluralidade
de tratados e declaracOes internacionais.

Ao mesmo tempo, para além disso, a AJPE entende que um
requisito chave para conciliar na pratica a frui¢io empirica de direitos com

45 Ver Castro (2009).
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a prosperidade, resultando na justica economica, esta em reformas dos
mecanismos institucionais de “manejo” dos fluxos comerciais, financeiros
e de inovagdo tecnoldgica, pois da estrutura desses mecanismos resulta em
boa parte a determinac¢io, nao calcada primariamente no uso da forca, das
seguintes realidades: (1) a “situagdo posicional” corrente de individuos e
grupos na economia;* e (i) o grau efetivo de sua liberdade de negociacao
contratual. E, da combinagido de ambos fatores, resulta a experiéncia da
fruicdo empirica de direitos subjetivos.

Dadas as consideracbes acima, cabem as indagacoes: quais sdo os
efeitos da tributagdo sobre a fruicdo de direitos subjetivos dos que estao
sujeitos as normas do direito vigente no Brasil? Como e em que medida
sao afetadas a situacdo posicional e a liberdade de negociagdo contratual
dos diferentes individuos e gruposr Para visualizar isto, inclusive no
aspecto dos mecanismos de “manejo” dos fluxos econémicos, a AJPE
primeiramente considera a economia mercado como sendo formada de um
numero indeterminado de redes ou agregados contratuais economicamente
relevantes.”” Ou seja, na perspectiva da AJPE, a economia deve ser vista
como sendo formada por conjuntos de redes ou agregados contratuais
voluntarios e entrecruzados, que incluem “pactos sociais” da sociedade
com governos.® O elemento “voluntario” relaciona-se ao fato de que o
exercicio da autoridade do Estado deriva sua legitimidade da “opiniao
publica”, em tese nao passivel de ser controlada politicamente por meio
uso da forca, como indicado acima.

Na visao da AJPE, portanto, ndo ¢é aceita a referéncia “em abstrato”
ao “mercado”, pois isto equivaleria a tratar as praticas de mercado como se
elas existissem no vazio institucional, e isto empiricamente nao é verdade.
Ao contrario de considerar os mercados como entidades abstratas — é
isto o que caracteriza os trabalhos que adotam os pressupostos da teoria
economica neo-classica—a AJPE trata todos os mercados como institui¢oes
empiricas, cuja estrutura institucional, sendo juridicamente representada
como conjuntos de agregados contratuais, varia de um caso concreto para

46 A expressdo “situacio posicional” como empregada aqui designa a inser¢do institucional dos
individuos e/ou grupos, da qual resulta a estruturacdo das condi¢des econdmicas (renda, acesso ao
crédito, carga tributdria etc.) de suas possibilidades efetivas de agao.

47 Sao considerados economicamente relevantes os contratos cujo conteiido corresponda, em primeiro
plano, a interesses materiais, que se distinguem dos interesses “ideais”. A distin¢do ¢ derivada da
sociologia econémica de Max Weber. Para uma discussio, ver Eastwood (2005). Tipicamente,
contratos como os de compra e venda, de depésito (de bens com valor econdémico), todos os contratos
financeiros, incorporam interesses materiais em primeiro plano. Um contrato de depésito de um bem
com valor puramente afetivo ndo incorpora interesses materiais, ou ainda, um contrato de mandato
para a representa¢do do mandante em uma cerimoénia religiosa pode nido incorporar, em primeiro
plano, interesses materiais. Nestes Gltimos casos, 0os contratos nao serdo economicamente relevantes
(exceto se, sobre algum aspecto deles ou das circunstincias de fato que lhes sejam pertinentes, incida
um tributo).

48 Ver Castro (2009).
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outro. Por exemplo: o mercado de trabalho na Franga é empiricamente
diferente do mercado de trabalho no Japao, ou de mercados comparaveis
na Aftica do Sul, no Brasil, na India ¢ assim por diante. E isto por diversos
motivos, entre os quais: as diferencas de cultura, de politicas educacionais,
de estruturas e historias sindicais, de ligagoes de sindicatos com partidos
politicos e/ou movimentos sociais, as eventuais diferencas nos processos
de decisdo sobre politicas trabalhistas etc. E ha também diferencgas de leis
votadas nos parlamentos e ainda diferengas relativas a existéncia ou auséncia
de outras normas juridicas (que formam o “direito vigente” e podem
incluir, além das leis, decisoes judiciais, convengdes constitucionais nao
escritas, disposi¢oes de jurisprudéncia administrativa, resolugdes, portarias,
pareceres normativos) etc. O fato é que nao ha padronizacio estrita entre
as diferentes — e infinitas em sua variedade potencial — estruturas sociais
que recebem o nome de “economia de mercado”.*”’ E isto, alids, que leva
alguns cientistas sociais a procurarem, com grau de sucesso limitado até
hoje, sugerir alguns modelos organizacionais que tém sido chamados de
“variedades de capitalismo”.”

Portanto, a tributacido, nos distintos ambientes institucionais de
diferentes mercados tera diversos efeitos sobre a opinidao que os cidadaos
formam livremente a respeito do que é oudeve ser o seu “bem”, em si mesmo
correspondente ao que eles consideram ser “justo” e abrangido por seus
“direitos” subjetivos. Tais direitos, nas economias de mercado, de acordo
com a AJPE, podem dizer respeito a atividades de comsumo (representadas
pela AJPE como decorrentes de “direitos de consumo”, sendo estes
identificados genericamente com a “propriedade civil”), ou a atividades
ligadas mais diretamente a esfera da producao e da troca, orientadas para a
obtencio de lucro (correlacionadas pela AJPE aos “direitos de produgao”,
que sio identificados genericamente com a “propriedade comercial”).”!

A AJPE elaborou dois conjuntos de procedimentos analiticos
para determinar o que sio considerados concretamente (empiricamente)
esses “direitos” em cada ambiente institucional. O primeiro conjunto de
procedimentos é o da “Analise Posicional” dos individuos ou grupos na
economia. O segundo conjunto de procedimentos ¢ o da “Nova Analise
Contratual”.

A “Analise Posicional” visa a fornecer uma descri¢ao analitica objetiva
da experiéncia de fruicdo empirica de direitos subjetivos economicamente
relevantes de individuos e grupos. E, no caso de verificagio de auséncia
ou limita¢ao significativa de fruicdo, a Analise Posicional indica possiveis
reformas corretivas no ambito da economia real. A Analise Posicional ndao

49 Cf. Rodrik (2009).
50 Ver Hall e Soskice (2004).
51 Ver Castro (2007) e Castro (2009).
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abrange a explicitag¢do das conexdes monetarias, isto é, do “engaste” ou nexo
monetario da propriedade civil nem da propriedade comercial.”> Em outras
palavras, a Analise Posicional ndo investiga transmissao intercontratual de
valores monetarios em cadeias contratuais, mas compreende as seguintes
tarefas analiticas: 1) identificacio de politica piblica ou econémica (ou
componente de politica publica ou econdémica) sujeita a controvérsias
na opinido publica; 2) especificacio de direito fundamental correlato;
3) decomposicio analitica do(s) direito(s); 4) quantificacio de direitos
analiticamente decompostos; 5) elaboragao de indice de frui¢do empirica
(IFE); 6) escolha ou elaboracio de um “padrio de validacao juridica”
(PV]); 7) avaliacdo de resultados em termos de verificacao da efetividade
ou falhas ou auséncia de efetividade; e 8) na hipétese de falha ou auséncia
de efetividade, elaboragio de recomendacio de reformas.*

Por outro lado, a “Nova Andlise Contratual” visa sobretudo a
explicitar, no ambito dos agregados contratuais analiticamente relevantes,
os nexos monetarios da fruicdo empirica. A Nova Analise Contratual
procede por meio da identificagdo e avaliagdo de conteudos da matriz
analitica dos agregados contratuais.”® Esta matriz analitica expressa a
ideia de que todos os contratos economicamente relevantes contém
as seguintes “clausulas ideais tipicas”™: (i) a clausula de utilidade; e (ii) a
clausula monetaria. Na primeira estardo representados intelectualmente e
ancorados institucionalmente os interesses materiais da economia real e,
na segunda, os interesses materiais que adquirirem forma monetaria. No
caso dos contratos financeiros, os conteudos da clausula de utilidade serdo
também ativos monetarios.

Além disso, a matriz analitica divide cada uma dessas duas cldusulas
em dois segmentos: (i) o segmento de interesse privado; e (ii) o segmento de
interesse publico. A diferenca entre eles diz respeito as regras procedimentais
que sao seguidas nas negociagoes para a determinacao dos conteudos (tanto
os de utilidade como os monetarios). No caso do segmento de interesse
publico, as regras sdo privadamente instituidas e exigem ampla publicidade
das atividades de negociago. Ja no caso do segmento de interesse privado,
as regras de procedimento para as negociagoes podem ser elaboradas sem
publicidade, e sobre as atividades de negocia¢ao em si mesmas nao incide
a exigéncia de ampla publicidade. As regras de procedimento observadas
na determina¢do dos conteudos dos segmentos de interesse publico
das clausulas contratuais serdo, portanto, essencialmente, os processos
legislativo, judicial e administrativo, que inserem, nos mais diversos
contratos, contetidos de interesse publico correspondentes a exigéncias

52 Sobre o engaste monetério da propriedade, ver discussio em Castro (2009, p. 52-68).
53 Ver detalhes desses procedimentos em Castro (2009, p. 40-48 e 55-56).

54 Uma primeira versao deste modelo de andlise contratual aparece em Castro (2007).
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técnicas e normativas constitutivas das “politicas piblicas”. Basta imaginar
as exigéncias publicas incidentes sobre diversos tipos de contratos —
como o de transporte de passageiros ou cargas, o contrato de trabalho, os
contratos de compra e venda de bens de consumo em face do Codigo do
Consumidor, o contrato de empreitada de construcoes em face das leis de
protecio ambiental e outras, o contrato de fornecimento de eletricidade,
servicos de telecomunicagoes etc. — para se perceber que os conteudos de
interesse publico sdo inumeros e estdo presentes provavelmente na maioria
dos contratos privados.”” Ao mesmo tempo, a matriz analitica torna
possivel perceber que os contratos administrativos, em principio, ndo tém
(nao devem ter) quaisquer conteudos de interesse privado.

A Figura 1 abaixo representa graficamente a matriz de analise
contratual da AJPE. Nela estio assinalados com “U” ¢ com “M” os
contetdos contratuais de utilidade e monetario, respectivamente. Além
disso, “U;” e “M,” indicam os contetidos de utilidade e monetirio aos
quais se incorporam o interesse publico, correspondendo genericamente
a clausulas de interesse publico inseridas em contratos privados por meio
dos procedimentos mencionados.

FIGURA 1- MATRIZ DE ANALISE CONTRATUAL

CLAUSULAS DE UTILIDADE MONETARIA
Interesse Privado U M
Interesse Publico U, M,

Fonte: Castro (2007), com adaptagdes.

Alguns exemplos podem ajudar na compreensao da analise realizada
com base na matriz acima e podem ilustrar os efeitos dos tributos sobre a
fruicdo empirica de direitos.

Considere-se um contrato de compra e venda de um litro de leite,
realizado em um supermercado. O litro de leite correspondera a U, e o
preco cobrado sera representado em M. Se houver uma politica puiblica
que exija do vendedor a indicagdao dos valores nutricionais na embalagem
do produto vendido, este contetdo sera representado em U. Além disso,
a incidéncia de um imposto sobre a venda (a ser pago pelo vendedor) sera
representado em M Um outro exemplo: num contrato de trabalho, o
trabalho em si (as caracteristicas do trabalho objeto do contrato, desde

55 Outros exemplos sio indicados em Castro (2009).

56 A representagao do imposto em M, se da para fins analiticos, pois, na pritica, o valor do imposto é
repassado pelo supermercado ao preco da mercadoria vendida.
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que negociadas e contratadas privadamente pelas partes) aparecerd na
matriz em U; o direito de gozar férias, descanso semanal, licenca médica
etc. aparecerd em U ; a parcela da remuneracdo em dinheiro que exceda o
valor do salario minimo aparecera em M; e o salario minimo sera assinalado
em M,. Além disso, o imposto de renda do empregado, recolhido na fonte,
também aparecerd em M,.

Consideremos mais um contrato, agora de natureza financeira:
um contrato de mutuo, na modalidade de um empréstimo bancario
para financiamento da compra de um automoével. A quantia emprestada
sera representada em U; regulacGes bancarias diversas (horarios de
funcionamento do banco, estipulagbes sobre eventuais coberturas
securitatias obrigatorias, etc.) serdo representadas em U, uma taxa de juros
aparecera em M; e, se incidir algum tributo sobre a opera¢do financeira,
serd representado em M,.

Neste dltimo exemplo, é possivel explicitar ainda que a taxa de juros
cobrada e registrada em M corresponde a um montante que engloba nao
somente o eventual tributo sobre a operagio financeira, mas também a
taxa de juros interbancarios, pois o banco necessitara fazer uso freqiiente
de recursos oriundos desse mercado (empréstimos interbancarios) durante
o periodo de vigéncia do contrato de mutuo. Porém, para fins analiticos, o
tributo deverd aparecer em M.

E aqui ja é possivel tornar claro que, dado o fato de que todo e
qualquer investimento necessita de capital fornecido a partir da poupanca
disponivel, serd um conteudo M, de qualquer contrato economicamente
relevante a taxa de juros basica da economia. Considerando, ainda, que
as operagoes de compra e venda de titulos do tesouro pelo Estado (via
Banco Central ou outra reparti¢ao) contribui para determinar os patamares
dessa taxa, a politica de administragao das finangas publicas afeta, pelo
mecanismo de transmissao intercontratual da taxa de juros, a determinagao
da parcela dos juros expressa em M, em todos os contratos da economia.
Excetuam-se disso as operagoes que envolvem crédito direcionado (por
exemplo, financiamentos para a produc¢ao agricola, os financiamentos a
exportacdo, as linhas de crédito oferecidas como medida de politicas
industriais), resultantes de politicas crediticias impostas via regulacao
bancaria aos bancos privados ou executadas por bancos do setor publico.
Portanto, serdo tipicamente conteudos M, dos contratos economicamente
relevantes (i) a taxa de juros basica da economia, sujeita a influéncia da
autoridade monetaria operada via transmissao intercontratual do valor
monetario dos juros e suas oscilagoes; e (ii) os tributos incidentes sobre
uma pluralidade de “fatos geradores™ abrangidos por contratos.

Na verdade, a taxa de juros basica da economia e a carga tributaria e
suas incidéncias devem ser juridicamente consideradas, a0 mesmo tempo,
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como integrantes do ambiente institucional da “moeda estratégica”.”” Sob
esse angulo, a politica tributaria e o seu “direito” devem ser considerados
como projecoes dos interesses estratégicos do Estado, que devem refletir
“pactos sociais”® reconheciveis como tais por jutistas.

Da para perceber, a partir do que esta dito acima, que, de acordo
com a AJPE, o direito tributario deve, do ponto de vista didatico, ser
fundido com o “direito financeiro” e dar muito mais énfase a chamada
“extrafiscalidade” do que a antiga dogmatica permite. Na medida em que
os investimentos estatais (empresas estatais e também servicos publicos)
receberem pressoes para alcangarem condi¢oes de administragao financeira
que nao minem o equilibrio fiscal do Estado, e se continuarem a ocorrer
aproximacoes entre métodos de gestao publica e privada, tendera a avultar
o papel estratégico da politica tributaria. Nessas condi¢bes, nao ¢ dificil
perceber que em seu papel estratégico a extrafiscalidade tem pelo menos
duas vertentes: a microeconomica e a macroeconomica.

Sobre a vertente microeconomica, vale a pena considerar o seguinte.
Nas democracias que sdo economias de mercado, a experiéncia empirica
da fruicdo de direitos, avaliada com base na opinido que os individuos e
grupos livre e incoercivelmente fazem sobre seu bem, resulta da conquista
de “situacdes posicionais” por meio da efetiva liberdade de negociaciao
contratual. Os individuos e grupos que estiverem em uma situacao posicional
empirica por eles julgada “pior” do que consideram estrategicamente
importante, necessario, desejavel ou simplesmente “justo” procurardo
engajar em negociagOes (contratuais) para muda-la. E a amplitude da
liberdade de negociagio de individuos ou grupos em diversos contratos
pode ser limitada em decorréncia de oscilagoes de valores monetarios
(incluindo juros) transmitidos intercontratualmente. Isto porque o poder
emancipatério da moeda, diminui na propor¢ao das oneracGes monetarias
que aparegam em M, sejam elas de natureza tributiria, sejam elas as que
vém sob a forma de juros (explicitos ou embutidos nos precos).” Dai
a importancia de que o direito possa atuar para favorecer os processos
de mudanga da ordem social e economica via rearranjos contratuais que
impliquem em modificagdes de conteidos M, nos limites de parametros
de oscilagao de valores monetarios considerados justos para a coletividade.
A politica tributaria pode ser um instrumento que contribua para alcangar
isto. Exemplos desse tipo de medida de politica tributaria seriam o uso
de tributos de maneira integrada a politica de defesa da concorréncia, a

57 Ver detalhes em Castro (2009).
58 Ver Castro (2009).
59 Sobre o poder emancipatério da moeda, caracterizado a partir de Georg Simmel, ver Castro (2009, p.

29-30).
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politicas industriais baseadas em incentivos fiscais, diversas isen¢des ou
desonerag¢oes fiscais ou mudancas temporarias de aliquotas, anistias etc.”

Ou seja, ao atuar no ambito da vertente microecondmica da
extrafiscalidade, o jurista deve ter em mente, considerada a conjuntura
economica e as metas adotadas em processos de planejamento de politicas
publicas, a necessidade de: (i) promover a prote¢iao — por meio da alteragao
dos conteidos M, de agregados contratuais, consistentes em tributos —
dos direitos subjetivos fundamentais de consumo (tais como os direitos a
saude, educacio, alimentacio, habitacdo etc., contratualmente estruturados
e ndo decorrentes de investimentos ou dispéndios estatais diretos); e (ii)
provet, por meio de alteragdes dos contetidos M, de agregados contratuais,
estimulos juridico-econémicos a producao competitiva sob a forma de
politicas industriais, desoneragoes fiscais, tributos estratégicos sobre
diversas situagOes, fatos e condutas abrangidas por contratos da economia
real e financeiros que instrumentalizem os investimentos.

Deve-se observar que, neste ultimo caso, de acordo com a AJPE, o
jurista devera ter como referéncia, para a avaliagdio da competitividade, o
rendimento do investimento em comparac¢ao com a taxa de juros de longo
prazo, ou uma cesta de taxas de juros de diversas economias. Dependendo
da justica que se queira fazer em cada caso, deverdo ser analisadas
as Incidéncias tributarias e como elas enfraquecem (ou fortalecem)
a liberdade de negociacio dos titulares de direitos fundamentais (de
consumo e producio) nos diferentes contratos (agregados contratuais) de
que participem. Em nenhuma dessas hipoteses de atuagdao podera o jurista
prescindir de calculos, projecoes, correlagdes, levantamentos objetivos
sobre a realidade considerada.

Tais calculos, proje¢des, correlagdes etc. devem fornecer material
também para a elaboragio de avaliagdes que relacionem a vertente
microeconémica da extrafiscalidade com a sua vertente macroeconomica.
Assim, as mudangas planejadas com relagdo a conteidos M, em agregados
contratuais referentes a diversos setores da economia necessitardo ser
avaliadas em conjunto, devendo também ser examinado o seu impacto
global sobre estratégias de politica macroeconomica. Pode ser que, em
determinadas circunstancias, sejam justificaveis, juridica e economicamente,
medidas dosadas de expansdo fiscal ou monetaria, no contexto de uma
estratégia de politica macroecondémica que se articule com medidas
microeconémicas de alteragdo de conteidos M, de caréter tributitio em
diversos agregados contratuais simultaneamente e calculados para ampliar
ou restringir liberdade de barganha relativa de alguns grupos sociais.
Alternativamente, o oposto também pode ser buscado: adogio de medidas
de aperto fiscal e/ou monetério, de maneira articulada com modificagdes

60 Uma discussio muito 1til de tais usos estratégicos da tributagio estd em Assuncio (2011).
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de conteudos M, de natureza tributaria, também para o fim de modificar a
amplitude da liberdade de barganha de certos grupos sociais.

De certo modo, ajustes semelhantes a esses ja ocorrem na vida
das diversas sociedades democraticas de mercado, mas nio de maneira
coordenada e dosada para promover a fruicao de direitos fundamentais
e direitos humanos, e menos ainda com base na prévia deteccdo objetiva
de insuficiéncias ou disparidades extremas no gozo ou fruicio empirica
desses direitos. Os ajustes que sdo praticados nas democracias nao
decorrem de fundamentos juridicos. Eles derivam em sua maior parte de
mesclas pragmaticas da prudéncia politica das autoridades economicas com
instrumentais de calculo® assentados no pressuposto de que os mercados
sdo destituidos de condicionantes institucionais. Mas, simultaneamente,
no ambito da deliberacdo prudencial das autoridades e dos governos,
movimentam-se fatores politicos mais eficazes como causas dos ajustes
tributarios: um grupo que pressiona mais do que outros, outros que realizam
greves mais eficazes, outros ainda que ameacam desinvestir, ou apoiar
a campanha de um partido inimigo do governo etc. Dai podem resultar
muitos favores tributarios injustos e até obtidos por golpes de poder.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em seu famoso ensaio intitulado O Caminbo do Direito, o jurista e
juiz da Suprema Corte do Estados Unidos, Oliver W. Holmes observou:
“Ouvi um dia o falecido professor Agassiz dizer que uma populagao alema
se revoltaria se fossem acrescentados dois centavos no preco de um copo
de cerveja”.®> O que Holmes indica sao duas percep¢des. Uma delas é que
a sociedade moderna, aglutinada em grande parte por meio de mercados
livres, nao pode ser ordenada com base em imposi¢oes apenas. Por outro
lado, a passagem indica também o que Holmes repete em outras frases
suas: a ideia de que o verdadeiro direito ndo se resume a formas abstratas,
que percam a capacidade de inovadoramente se transformar para se mover
em direcdo ao que constantemente se lhes escapa. Nesse sentido, o direito
que se dedica a cultuar as formas juridicas fossilizadas tem a tendéncia de
tornar-se um instrumento de pequenos (ou grandes) golpes de poder sob
um falso manto de legitimidade.

Os formalismos juridicos que enfatizavam a rigidez e a hierarquia,
elaborados no continente europeu de maneira mais exitosa por Savigny
e seus sucessores e, na tradicao do direito anglo-americano, por juristas
como John Austin e Christopher Columbus Langdell, estavam a servico
de uma ordem social e econémica que entrou em declinio desde inicios

61 Tais como o famoso modelo IS/LM, sobre o qual ver Mankiw (2010, p. 223-260).
62 Oliver Wendell Holmes 7z (Morris, 2002, p. 427).
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do século XX e tendeu a desaparecer rapidamente ap6s 1929. E dificil
compreender por que esses formalismos continuam a ser venerados no
Brasil por um nimero nao desprezivel de juristas, entre os quais, varios
tributaristas. A imagem que esses juristas fazem do direito tributario
assimila-o a um “sistema” mais ou menos rigidamente hierarquizado
e bem concatenado de normas abstratas, com fundamento légico em
normas constitucionais também abstrata e formalisticamente concebidas.
Mas a realidade do mundo demanda do direito outros referenciais
analiticos e de argumentagao.

Em um mundo com interdependéncias crescentes entre as
diferentes sociedades, um desafio que se pbe a todos é criar e gerir
combina¢cbes bem escolhidas de canais institucionais viabilizadores
da livre articulacdo de interesses econdmicos (mercados) e politicos
(democracia) como meio de propulsionar o desenvolvimento econémico
em ritmo competitivo acompanhado de paz social. O direito precisa ser
mobilizado para dar a sua contribuigao.

As categorias da analise juridica com rafzes oitocentistas em grande
parte limitam a capacidade dos juristas de criticar construtivamente
as politicas econdmicas. Alternativas mais recentes que subordinam
a analise juridica a econdémica quase sempre sdo assentadas sobre
pressupostos epistemolégicos do pensamento econémico neo-classico.
No cerne disso estda a obstinada adesdo a uma concepgio abstrata de
mercado, que ¢é incapaz de captar a pluralidade de significados abrangidos
pelas institui¢Ges e, portanto, das estruturas contratuais da economia
de mercado que, na pratica, frequentemente incorporam valores nao-
econémicos, correspondentes a interesses ideais. Por outro lado, as
analises econdmicas que procuram prestar atencdo nas institui¢oes
retornam ao paradigma da economia neo-classica ao privilegiar a “métrica
do crescimento das rendas”, que impede a explicitagdo das injustigas
que o processo social e econémico cria, mas que sdo detectiveis como
desrespeito aos direitos humanos considerados em sua frui¢io empirica,
quando ela se torna inaceitavelmente limitada ou inexistente.

Ao direito brasileiro, portanto, se oferece o desafio de criar um
discurso que alcance acuidade analitica capaz de tornar a atuagao dos
juristas util para contribuir na articulagdo dos interesses econdomicos e
politicos em canais institucionais apropriados no ambito dos regimes
democraticos e economias de mercado, promovendo simultaneamente
a justica econémica. A AJPE procura indicar modos possiveis de
reconstrucao de categorias e estratégias de analise que o jurista pode
empregar. Como parte desse esforco, o presente trabalho procurou
sugerir em que dire¢des podem ser vislumbradas reformas de aspectos
relevantes do direito tributario brasileiro.

47



Revista da PGEN

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. Sao Paulo. 12. ed. Saraiva, 20006.

ASSUNCAO, Matheus Carneiro. Incentivos Fiscais em Tempos de Crise: Impactos
Economicos e Reflexos Financeiros. Revista da PGFIN, Procuradotia da Fazenda
Nacional, v. 1, n° 1, p. 99-121, jan.-jun, 2011.

ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributdria. Sio Paulo: Malheiros, 6. ed.,
12* tiragem, 2011.

BRASIL, Reforma Tributdria. Brasilia, Ministério da Fazenda, 2008.

BRAUN, Rudolf. “Taxation, Sociopolitical Structure and State-Building: Great
Britain and Brandenburg-Prussia”. In: TILLY, Charles (org). The Formation of
National States in Western Europe, Princeton: Princeton University Press, 1977. p.
343-327.

CARVALHO, Cristiano. “A Anilise Economica do Direito Tributirio”. In:
SCHOEURI, Luis Eduardo (coord.). Direito Tributario. Homenagem a Panlo de Barros
Carvalho. Sio Paulo: Quartier Latin, 2008.

CARVALHO, Fernando J. Cardim de. “Entre a Politica Econémica ¢ a Questao
Social”. In: Observatirio da Cidadania: Relatério 2005. Rio de Janeiro: IBASE, 2005.

CARVALHO, Fernando J. Cardim de. “Mudangas no Papel e nas Estratégias do FMI
e Perspectivas para Paises Emergentes”. In: FERRARI FILHO Fernando; PAULA,
Luiz Fernando de (orgs.). Globalizagio Financeira. Petrépolis: Vozes. p. 179-203.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 18. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2007.

CASTRO, Marcus Faro de. “Jurisdicao, Economia e Mudanca Social”. Revista
da Escola da Magistratura Regional Federal, Tribunal Regional Federal da 2* Regido.
Cadernos Tematicos — Justica Constitucional no Brasil: Politica e Direito, 2010,
p. 143-173.

CASTRO, Marcus Faro de. “Analise Juridica da Politica Economica”. Revista da
Procuradoria-Geral do Banco Central, vol. 3, n° 1, junho 2009, p. 17-70.

CASTRO, M. E “A Fun¢io Social como Objeto da Andlise Juridica da Politica
Econdémica”. Noticia do Direito Brasileiro, v. 14, 2007, p. 107-128.

48



Marcus Faro de Castro

KEATING, Giles ¢t al. Global Wealth Report. Zurich: Credit Suisse Research
Institute, 2010.

EASTWOOD, Jonathan. “The Role of Ideas in Max Weber’s Theory of Interests”.
Critical Review, v. 17, n. 1-2, 2005, p. 89-100.

EVANS, Peter. “Challenges of the ‘Institutional Turn New Interdisciplinary
Opportunities in Development Theory”. In: NEE, Victor; e SWEDBERG,
Richard (orgs.), The Economic Sociology of Capitalism. Princeton: Princeton University
Press, 2005. p. 90-116.

FABIANI, Emetson Ribeitro. Direito ¢ Crédito Bancdrio no Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 2011.

FERREIRA, Gabriela Nunes. Centralizacao ¢ Descentralizacio no Império. Sio Paulo:
Editora 34, 1999.

GODOI, Marciano Seabra de; SALIBA, TLuciana Goulart Ferreira. “O Direito
Tributario Interpretado pelo ST] — Analise dos Argumentos que Fundamentam
a Exigéncia das Contribui¢oes a0 SESC E ao SENAC das Empresas Prestadoras
de Servigos”. Trabalho publicado nos Anais do XVIII Congresso Nacional do
CONPEDI, realizado em Sao Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 ¢ 07 de novembro
de 2009. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.bt/conpedi/manaus/
arquivos/Anais/sao_paulo/2309.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2011.

GRECO, Marco Aurélio. “Crise do Formalismo no Diteito Tributario Brasileiro”.
Revista da PGFIN, Procuradoria da Fazenda Nacional, v. 1, n° 1, jan.-jun, 2011, p. 9-18.

HALL, Peter A.; SOSKICE, David (orgs.). Varieties of Capitalism. Oxford: Oxford
University Press, 2004.

HIRSCHMAN, Albert O. The Passions and the Interests. Princeton: Princeton
University Press, 1977.

HOLMES, Oliver Wendel. “O Caminho do Direito”. In: MORRIS, Clarence. Os
Grandes Fildsofos do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, trad., 2002, p. 425-439.

KEOHANE, Robert O. Affer Hegenrony. Princeton: Princeton University Press, 1984.

KRAFT, Gerhard; KRENGEL, Ronald. “Economic Analysis of Tax Law —
Current and Past Research Investigated from a German Perspective”. Institiit
fir Wirstchaftsrecht, Juristische Fakultdt der Martin-Luther-Universitit Halle-
Wittenberg, 2003. Disponivel em: <http://www.wirtschaftstecht.uni-halle.de/
sites/default/files/altbestand /Heft22.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2011.

49



Revista da PGFN
LARENZ, Katl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Fundacio Calouste

Gulbenkian, trad., 1989.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 2. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2001.

MANKIW, N. Gregory. Macroeconomia. 7. ed. Rio de Janeiro: LTC, trad., 2010.

MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
trad., [1513] 1979.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. “A Interpretacdio Econémica no Direito
Tributatrio”. Jus Navigandibus. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/16336>.
Acesso em: 24 ago.2011.

MONTESQUIEU. “Lettres Persannes”. In : Idem. Oeuvres Completes, Patis:
Editions du Seuil, 1964. p. 61-151.

MORRIS, Clarence (org;). Os Grandes Fildsofos do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes,
trad., 2002.

NORTH, Douglass C. Institutions, Institutional Change and Economic Performance.
Cambridge: Cambridge Univesity Press, 1990.

POCOCK, John G. A. The Machiavellian Moment. Princeton: Princeton University
Press, 1975.

PRADO , Mariana Motta. “Analise de Custo-Beneficio e o Direito”. In: BITTAR,
Eduardo C. B.; SOARES, Fabiana de Menezes (orgs.). Temas de Filosofia do Direito.
Sido Paulo: Manole, 2004, p. 33-82.

RODRIGUEZ, José Rodrigo. “The Persistence of Formalism: Towards a Situated
Critique Beyond the Classic Separation of Powers”. The Law and Development
Review, v. 3, n. 2, Special Issue: New Voices from Emerging Powers — Brazil and
India, 2010, p. 39-77.

RODRIK, Dani. One Economics, Many Recipes. Princeton: Princeton Univesity Press, 2009.
ROUSSEAU, Jean-Jacques. Lettre a d’Alembert. Paris: Flammarion, [1758] 2003.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discours sur I’Economie Politique. Projet de Constitution pour
la Corse. Considérations sur le Gouvernement de Pologne. Paris: Flammarion, 1990.

50



Marcus Faro de Castro

SALAMA, Bruno M. “O Que E Pesquisa em Direito e Economia?”. Cadernos de
Direito G17, Caderno n° 22, vol. 5, n° 2, marco 2008.

TAYLOR, Chatles. Sources of the Self. Cambridge, Harvard University Press, 1989.

TELES, Steven M. The Rise of the Conservative I egal Movement. Princeton: Princeton
University Press, 2008.

TILLY, Charles. “War Making and State Making as Organized Crime”. In: EVANS,
Peter; RUESCHEMEYER, Dietrich; SKOCPOL, Theda (orgs.). Bringing the Stae
Back In. Cambridge: Cambridge University Pres, 1985, p. 168-191.

TORRES, Ricardo Lobo. “A Jurisprudéncia dos Valores”. In: SARMENTO,
Daniel. Filosofia ¢ Teoria Constitucional Contemporinea. Rio de Janeiro: Lumen Jutis,

2009. p. 503-525.

TORRES, Ricardo Lobo. “Normas Gerais Antielisivas”. Revista Eletronica de Direito
Tributario, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n® 4, novembro/ dezembro, 2005,
jan. 2006. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com>. Acesso em: 20
maio 2010.

TORRES, Ricardo Lobo. “A Seguranca Juridica e as Limita¢Ges Constitucionais
a0 Poder de Tributat”. Revista Eletronica de Direito Tributdrio, Instituto de Direito
Publico da Bahia, n° 4, outubro/ novembro/ dezembro, 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com>. Acesso em: 20 maio 2010.

WOLKMER, Antonio Catlos. Histdria do Direito no Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

VIOL, Andréa Lemgruber. O Processo de Reforma Tributdria no Brasil: Mitos e 1 erdades.

Brasilia : Editora da UnB, 2000. 82 p. Monografia premiada em 2° lugar no V Prémio
Tesouro Nacional. Tépicos Especiais de Finangas Publicas. Brasilia - DE, 2000.

51






INTEGRACAO REGIONAL E
TRIBUTOS SOBRE O COMERCIO
EXTERIOR NO MERCOSUL

Regional Integration and Taxes on International Trade in Mercosur

Liziane Angelotti Meira
Auditora Fiscal da Receita Federal do Brasil. Doutora e Mestre em Direito Tributirio (PUC/SP).
Mestre em Direito com concentragio em Direito do Comércio Internacional e Especialista em Direito
Tributario Internacional (Universidade de Harvard). Professora da Universidade Catdlica de Brasilia.
Professora e Coordenadora do Curso de Pos-Graduacio em Direito Tributirio e Finangas Publicas do
Instituto Brasiliense de Direito Publico. Professora da Escola de Administracao Fazendaria. Professora

Conferencista do Instituto Brasileiro de Estudos Tributirios.

Sumario: Introdugdo; 1 Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC) e Integracio Regional; 2 Mercado
Comum do Sul (Mercosul); 2.1 Tabela Comum
de Aliquotas do imposto sobre a importagao de
procedéncia Extrabloco; 2.1.1 ExcecGes as aliquotas
comuns; 2.1.1.2 Lista de bens de capital; 2.1.1.3 Lista
de bens de informatica e de telecomunicacdes; 2.1.2
“Perfuracdes da Tabela de Aliquotas de I1I; 2.1.3
Redugdes por desabastecimento; 2.2 Regime tributario
aplicado as importagdes intrabloco; 2.3  Coddigo
Aduaneiro do Mercosul; Conclusées e Perspectivas.

RESUMO - Tendo em conta que do processo de abertura comercial
mundial — negociado no ambito da Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC) — e dos processos de integracao regional — sobretudo do Mercado
Comum do Sul (Mercosul) — resultam varios e importantes acordos
internacionais na seara tributaria, que sao incorporados e alteram o sistema
juridico brasileiro, mister reconhecer que é de fundamental importancia
que os juristas se dediquem no Brasil a esse ramo do Direito Tributario.
Assumindo essa linha de pesquisa, propoe-se neste Artigo o exame dos
aspectos tributarios da integracdo Mercosulina, especificamente dos tributos
incidentes sobre o comércio exterior de bens, mediante a contextualizacao
dessa integracdo, bem como uma breve analise das principais regras sobre
tributagdo e controle aduaneiro constantes de acordos celebrados pelos
Hstados Partes do Mercado Comum.
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Assim, essa disquisicdo esta organizada em introducdo e trés partes:
Organizagao Mundial do Comércio e Integracio Regional; Mercado
Comum do Sul; e Conclusbes e Perspectivas.

No que concerne a OMC, sdo apresentadas as mais importantes correntes
doutrinarias internacionais sobre a integracao regional e se avalia a relacdo
da integracdo, designadamente a Mercosulina, com os propositos da
abertura comercial mundial.

No trecho do Artigo dedicado exclusivamente ao Mercosul, sao analisadas
as regras basilares pertinentes a tributagdo do comércio exterior: a “Tabela
Comum de Aliquotas do Imposto sobre a Importacio de Procedéncia
Extrabloco”, denominada TEC, o regime tributario aplicado as importagdes
intrabloco e o Codigo Aduaneiro do Mercosul.

Nas conclusoes, pondera-se sobre a situagao atual daintegracao Mercosulina
e sao realizadas investigagoes sobre as perspectivas do bloco, inclusive em
face dos recentes acordos celebrados pelos Estados Partes.

PALAVRAS-CHAVE - Direito Tributiario Internacional. Comércio
Internacional. Tributos sobre o Comércio Exterior. Mercosul, Imposto
sobre a Importacao.

ABSTRACT - Given that from the international trade liberalization —
negotiated under the World Trade Organization (WTO) — and the regional
integration processes — mainly the Southern Common Market (Mercosur) —
result several important international tax agreements, which are incorporated
into and promote changes in the Brazilian legal system, it is very important
that the Brazilian jurists engage studying this field of Tax Law.

Adopting such line of research, this Paper proposes the
examination of tax aspects of the Mercosur integration, specifically the
duties on foreign trade in goods, by means of contextualization of such
integration, as well as a brief analysis of the main rules on taxation and
customs control in agreements celebrated by the Member States of the
Common Market.

Thus, this study is divided into introduction and three parts: the
World Trade Organization and Regional Integration; Southern Common
Market; and Conclusions and Perspectives.

Regarding the WTO, the mostimportantinternational mainstreams
about regional integration are presented, and the relationship between
integration, particularly the Mercosur integration, and the purposes of the
world trade liberalization is assessed.

In the item of this Paper dedicated exclusively to Mercosur, the
fundamental rules regarding taxation of foreign trade are analyzed: the “Common
Table of Tax Rate on Importation from Extra-block”, named CET, the tax
regime applied to intra-block importing; and the Mercosur Customs Code.
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In the conclusion the current situation of the Mercosur integration
is thought through, and investigations on the perspectives of the block are
made, including in regard of the recent deals celebrated by Member States.

KEYWORDS International Tax Law. International Trade. Foreign Trade
Taxes. Mercosur. Import duty.

INTRODUCAO

Diante da aproximagdo de distancias gerada pela tecnologia,
pela intensa troca de informagbes e pela constante busca de melhores
oportunidades economicas, com incremento do fluxo comercial internacional,
os acordos que disciplinam as relagdes internacionais e sao incorporados ao
sistema juridico interno dos Estados tém se multiplicado nos ultimos anos.

Por outro lado, a doutrina juridica brasileira ainda carece de
estudos sobre as questoes tributarias internacionais e o Direito Aduaneiro.!
No entanto, mesmo considerando as riquezas, a pujan¢a econdmica, 0
grande mercado consumidor, as extensOes continentais do Brasil e uma
histéria de clausura comercial, ndo podemos nos alijar das importantes
questdes externas, cujos reflexos inexoravelmente sentimos no cotidiano.
Assim, com os pés na Terra brasileira e o olhar voltado para a vastidao do
mundo, explica-se o interesse pelo Direito Tributario Internacional.

Neste Artigo, tendo em conta sua dimensio, dedicamo-nos
aos aspectos tributarios da integracdo Mercosulina. Assim, o corte
epistemologico foi estabelecido na contextualizagio da integracdo do
Mercosul no ambito da OMC e em uma breve analise dos principais
acordos sobre tributacio e controle do comércio internacional celebrados
pelos Estados Partes do Mercado Comum.

1 Longe de se afirmar que nio ha importantes juristas no Brasil empenhados na disquisi¢io do tema.
Ao contrario, estudiosos como, e.g., Alberto Xavier, Heleno Taveira Torres, Marcos Aurélio Pereira
Valadao, Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, Miguel Hili Neto, Rosaldo Trevisan, André Parmo
Folloni, merecem todo louvor, tanto pela profundidade e seriedade dos trabalhos quanto pela postura
de vanguarda.

Todavia, a atenc¢ido que o Direito Tributario internacional, especialmente os tributos sobre o comércio
exterior e o Direito Aduaneiro, tém recebido na doutrina juridica brasileira ainda ¢ incipiente
comparada a crescente importancia do Brasil no cenario internacional. Na Argentina, por exemplo,
esses temas tém despertado historicamente muito mais interesse: a disciplina “Direito Aduaneiro” é de
longa data ministrada nas universidades; hd freqiientes congressos sobre o tema; existem importantes
estudos como, e.g, a obra cldssica Introducidn al Derecho Aduanero, de Ricardo Xavier Basaldua, e o
recente livro LLos Principios del Derecho Aduanero, de Horacio Felix Alais.

No evento intitulado Congreso Internacional de Derecho Aduanero del Mercosur: El Cidigo Adnanero del Mercosur,
realizado na Universidade Austral, na cidade de Buenos Aires, nos dias 26 e 27 de agosto deste ano,
disse, o Doutor Ricardo Xavier Basaldua, em conversa sobre Direito Aduaneiro, que os doutrinadores
brasileiros ndo se interessam muito pelo que acontece fora do Brasil, nem no préprio continente, e tém
se dedicado pouco ao Direito Comparado. Infelizmente, parece-me que ele tem certa razio.
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O presente estudo é composto das seguintes partes:
contextualizagdao da integracdo regional no ambito da OMC, com fulcro
nos principais debates correntes na doutrina internacional; analise das
mais importantes regras tributario-aduaneiras do Mercosul, abrangendo a
denominada “Tarifa Externa Comum”, a tributa¢io intrabloco e o Cédigo
Aduaneiro do Mercosul; conclusGes acerca da situagdo atual e investigacao
sobre as perspectivas, inclusive em face dos mais recentes acordos
celebrados pelos Estados Partes.

1 ORGANIZAGCAO MUNDIAL DO COMERCIO (OMC) E INTEGRACAO
REGIONAL

As origens da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC),
juntamente com o Banco Mundial e a Organizacao das Nagoes Unidas,
remontam ao periodo de reestruturacio das relagdes internacionais, pos
Segunda Guerra Mundial.* Todavia, devido a problemas enfrentados
pelos Estados Unidos, que lideravam o processo e desautorizaram seu
presidente a comprometer-se com a criagao da Organizacao Internacional
do Comércio (OIC), nio foi possivel, a época, criar esta institui¢ao, como
planejado.’ Entao, em 1947, foi tdo-somente celebrado o denominado
“Acordo Geral sobre Comércio e Tarifas”, conhecido como GATT-1947.4

Depois de oito rodadas de negociagdes, o Acordo Constitutivo
da OMC foi aprovado em Marraqueche, Marrocos, em 1994, e entrou em
vigor a partir de 1° de janeiro de 1995. Desse documento constam, como
Anexos, todos os acordos negociados ou revistos no ambito da Rodada
Uruguali, e o principal deles é o GATT-1994, o qual incorporou o GATT-
1947 revisto.

A OMC conta com cento e cinquenta e trés paises membros’
e seu principal objetivo é a abertura comercial internacional.® Cabe ter
presente que os resultados da Rodada Uruguai de Negociagoes Comerciais
Multilaterais do GATT, incluindo o GATT-1994, foram devidamente
aprovados pelo Poder Legislativo brasileiro, por meio do Decreto
Legislativo n® 30, de 1994, e promulgados pelo Decreto n® 1.355, de 1994,
de modo que integram a legislagdo nacional.

2 Nesse sentido, as reflexdes de Vera Thorstensen (THORSTENSEN, Vera. OMC — Organizagio
Mundial do Coméreio: as regras do comércio internacional e a nova rodada de negociacoes multilaterais. Sao Paulo:
Aduaneiras, 1999. p. 29).

3 Interessante contextualizacio desse malogro encontra-se na obra International Fconomic Relations: cases,
materials and fext JACKSON, John H.; DAVEY, William J.; SYKES JUNIOR, Alan O. Legal Problems of
International Economic Relations: cases, materials and text. 4.ed. St. Paul, Minn.: West Group, 2002, p. 211-213)

4 Em inglés, General Agreement on Tariffs and Trade (GAT'T).

5 Dado de 23 de julho de 2008. Disponivel em: <http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/
tif_e/org6_e.htm>. Acesso em: 12 set. 2011.

6 Conforme consta do Preambulo do Ato Constitutivo da OMC.
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As regras da OMC, constantes do GATT-1994 e de seus Anexos,
que se revelam mais importantes para tributagdio do comércio exterior de
bens sdo as que disciplinam as seguintes matérias: tratamento de nacao mais
favorecida; integracao regional; consolidacao das aliquotas do imposto sobre
a importag¢ao; tratamento nacional; valoracdo aduaneira; e regras de origem.

Tendo em vista o escopo deste Artigo, analisa-se o tema da
integracdo regional, para entdo se discorrer sobre o Mercosul, sobre os
principais acordos celebrados no ambito deste grupamento, as negociagoes
recentes e as perspectivas de aprofundamento da integracao.

Nessa esteira, sdo abordadas, brevemente, as principais linhas de
pensamento internacional que tratam da questio “Regionalismo e Acordos
Bilaterais™ versus “Multilateralismo”, para entdo se examinar a posi¢do
adotada nos acordos da OMC.

Uma corrente denominada Multilateralista ou Purista, da qual
o Professor Jagdish Bhagwatti e seus seguidores estio entre os mais
persuasivos expoentes, tem se posicionado de forma categorica contra a
tendéncia aos arranjos preferenciais fora da OMC. Essa escola assevera que
o Regionalismo gera mais desvio de comércio’ do que liberalizagdo e ganhos
economicos para os integrantes do bloco. Constituiria, consequentemente,
grave ameaga a0 proprio sistema multilateral de comércio. Bhagwatti afirma
que as areas de livre comércio ndo sdo, na realidade, de livre comércio,
porque, a propor¢ao que elas reduzem as tarifas entre seus membros,
acentuam as desvantagens comparativas dos paises nao membros.®

Ademais, Bhagwatti destaca, como o maior problema dos acordos
regionais e bilaterais, o fenomeno que intitula de Spaghetti Bowl, o qual
define como uma confusdo de preferéncias inicialmente entre dois pafses,
que tém, cada um deles, acordos bilaterais com terceiros, e estes, com
outros, tendo, todos os paises envolvidos, diferentes regras de origem para
diferentes setores, e assim por diante.” O autor conclui que esse sistema
de acordos regionais e bilaterais, em nome do livte comércio, espalha
discriminagdo em relacio aos produtores de pafses ndo membros e que os

>

7 “FTAs can actually worsen the welfare of member countries, even worsen worldwide efficiency.’
(BHAGWATTI, Jagdish. Free Trade Today. Princeton: Princeton University Press, 2002. p. 107) Bhagwati
menciona no trecho citado estudo realizado por Jacob Viner, em 1950, em que este académico definiu
que “areas de livre comércio nio sao livre comércio”, pois gerariam mais desvio de comércio do que
livre comércio.

8 BHAGWATI, Jagdish. Free Trade Today. Princeton: Princeton University Press, 2002, p. 107.

9 “Looking at this explosion when the number of PTAs [Bhagwati se refere as denominadas areas de
livte comércio como dreas de preferéncias, PTAs, porque entende que elas nio correspondem a livre
comércio] was yet barely in three digits, I remarked that the situation was turning into a ‘spaghetti
bowl’ [...] T called it a ‘spaghetti bowl” because it is an unruly mass of cross-crossing strings that, in any
case, is beyond my capabilities.” (Ibidem, p. 112, parénteses nosso)
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paises mais pobres sdao menos capazes de gerenciar um complexo sistema
de comércio baseado em preferéncias e regras de origem."”

Por sua vez, Paul Krugman afirma que as unides aduaneiras,
ainda que beneficiem seus membros, certamente serdo prejudiciais para
o resto do mundo. Além disso, os acordos regionais podem gerar uma
guerra tarifaria que induziria a tal desvio de comércio que levaria todos
os pafses (incluindo os pafses membros) a ter uma situac¢do pior do que
o status quno ante."

Outra corrente denominada Regionalista, a qual pertencem Fred
Bergsten e Robert Lawrence, defende que os acordos regionais e bilaterais,
apesar de gerarem desvio de comércio, produzem também ganhos
concretos para os Estados Partes, na maioria das vezes, superiores aos
desvios. Esses arranjos podem ser utilizados como uma etapa inicial em
processo de liberalizagdo comercial multilateral, exercendo pressio para
abertura comercial em paises nio membros vizinhos.'

Bergsten afirma que as negociagoes regionais demoram menos tempo
e sdo menos complicadas porque é muito mais eficiente e facil negociar com
poucos paises vizinhos do que com os mais de cem membros da OMC. Além
disso, Bergsten argumenta que grupos regionais tém mostrado disposicao
muito mais efetiva de promover abertura comercial entre os seus membros,
e alguns grupos ja alcangaram completa liberalizacao comercial. Por outro
lado, os agrupamentos regionais tém importancia politica, especialmente na
aproximagao de paises rivais e na manutenc¢io da paz.”

No ambito da OMC, optou-se expressamente pela corrente que
considera benéficas a abertura comercial as organizac¢oes regionais,'* mas
com atenuagdes, que se corporificam em duas condigoes:

a) evolugdo gradativa para a integracao e abertura comercial entre

os pafses integrantes; e

b) vedacao de criar ou aumentar as barreiras em relagio aos paises

nao integrantes do bloco."”

Assim, conforme as disposicoes do Artigo XXIV do GATT,
os territoérios aduaneiros e as areas de livre comércio sio considerados

10 Ibidem, p. 117.

11 KRUGMAN, Paul. International Trade and Trade Policy 9, apud JACKSON, John H.; DAVEY, William J.;
SYKES JUNIOR, Alan O. Legal Problems of International Economic Relations: cases, materials and text. 4. ed.
St. Paul, Minn.: West Group, 2002 p. 448-450.

12 Conforme LAWRENCE, Robert Z. Regionalism, Multilateralism, and Deeper Integration. Washington, DC:
Brookings, 1996, p. 110. No mesmo sentido, FRANKEL, Jeffrey A. Regional Trading Blocs in the World
Economic System. Washington, D.C.: Institute for International Economics, 1997, p. 243.

13 BERGSTEN, Fred, Iz Competitive Liberalization and Global Free Trade: a vision for the early 217 century.
Institute for International Economics. Working Paper 96-15 Disponivel em: < http://www.iie.com/
publications/wp/wp.cfm?ResearchID=171>. Acesso em: 16 set. 2011.)

14 Tal opgio estd expressa no Artigo XXIV, item 4, do GATT.
15 Cf.item 5 do Artigo XXIV do GATT.
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ferramentas para fortalecimento do processo de abertura comercial,'s
e esses agrupamentos podem estabelecer preferéncias tributarias nao
concedidas a paises fora do bloco, desde que o imposto sobre a importagao
incidente sobre bens destes pafses nao seja superior aquele exigido antes da
constituicao do bloco."”

Dessarte, para os agrupamentos que se apresentem em consonancia
com as regras do OMC, o tratamento de nag¢ao mais favorecida ndo pode
ser invocado por pafses nao integrantes do grupo em relacdo a concessoes
feitas intrabloco.

2 MERCADO COMUM DO SUL (MERCOSUL)

O Mercosul foi criado no ambito da Associa¢io Latino-Americana
de Integracio (Aladi), como um acordo sub-regional,'® por meio do Tratado
de Assuncio, assinado em 1991.

Assim, o Mercosul configura uma excegdo a regra do tratamento
da nagdo mais favorecida, na modalidade integracio regional® e, para que
seja reconhecido por esta organizagdo deve cumprir as duas regras que
tornam essas discriminacOes regionais aceitaveis perante a OMC: diminuir
as barreiras para as transagdes comerciais intrabloco e ndo aumenta-las em
relacdo a outros paises.”’

O Mercosul é conhecido como uma Unido Aduaneira imperfeita®!
por dois motivos:

16 Nesse sentido, SOARES, Guido F. S, em seu artigo A Compatibilizacio da AL ADI E do MERCOSUL
com o GATT. Disponivel em: < http://www.seade.gov.br/produtos/spp/v09n01/v09n01_11.pdf >.
Acesso em: 16 set. 2011.

17 Artigo XXI1V, item 5, do Acordo GATT.

18 “Associagio Latino Americana de Integracao (Aladi) ¢ um Organismo Intergovernamental criada
pelo Tratado de Montevidéu 1980, assinado em 12 de agosto de 1980, conhecido como TM-80. [...] No
ambito da Aladi confluem e consolidam-se os principais grupos sub-regionais de integragao da regiao
(Comunidade Andina, Mercosul e Grupo dos Ttés), assim como os acordos bilaterais assinados pelos
Pafses-Membros desses grupos com os demais pafses signatarios do TM-80.” (MACEDO, Leonardo
Correia. Direito Tributario no Coméreio Internacional: acordos e convengies internacionais — OMC, CCA/OMA,
Aladi e Mercosul. Sao Paulo: Aduaneiras, 2005, p. 38-39).

19 Vale anotar que, no regramento da OMC, nido hé 6bices a existéncia de uma integragio no seio de
outra, desde que cumpridas as duas condi¢oes basicas. Nao ha também diferenca na denominacio, o
processo macro € o menor sio considerados de integra¢io regional.

20 Conforme se verifica adiante, as “Perfura¢oes na TEC” sio uma forma de evitar o descumprimento
do limite de aliquota de imposto sobre a importagao negociado (consolidado) na OMC.

21 Unido Aduaneira implica, conceitualmente, livre movimentacao de bens, sem barreiras tributérias, e
adogao, pelos estados membros, de uma estrutura uniforme de tributagiao da importacio do resto do
mundo. Nesse sentido, as pondera¢des de Leonardo Correia Macedo, “O Mercosul ainda ndo completou
a fase de Unido Aduaneira. Tal situagio decorre da permanéncia de uma multipla cobranga da TEC, lista
de exce¢des, procedimentos aduaneiros e ainda a exigéncia de certificado de origem para circulagio de
bens. Assim, pode-se afirmar que o Mercosul, atualmente, encontra-se em fase de Unido Aduanecira
imperfeita.”” (MACEDO, Leonardo Correia. Direito Tributdrio no Coméreio Internacional: acordos e convengoes
internacionais — OMC, CCA/OMA, Aladi e Mercosul. Sio Paulo: Aduaneiras, 2005, p. 42).
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a) hd excegdes a regra que determina a aplicacio das mesmas
aliquotas do imposto sobre toda a importagao de procedéncia
extrabloco;

b) ainda incide imposto sobre a importagao no fluxo comercial
intrabloco de alguns produtos.

Os acordos celebrados no ambito do Mercosul que se revelam
fundamentais para a analise da integracdo regional no prisma da abertura
comercial sdo: “Tabela Comum de Aliquotas do Imposto sobre a
Importagdo de Procedéncia Extrabloco”, denominada “Tarifa Externa
Comum (TEC)”; e regime tributario aplicado as importag¢des intrabloco.

2.1 TABELA COMUM DE ALIQUOTAS DO IMPOSTO SOBRE A IMPORTACAO
DE PROCEDENCIA EXTRABLOCO

Os legisladores, os juristas e os especialistas que se dedicam ao
Direito Internacional tém de estar sempre muito atentos para evitar o
transporte ao Direito patrio de institutos alienigenas incompativeis ou
que tenham denotagdo diversa da adotada no sistema juridico nacional.
As negociagdes, as traducdes e o processo de incorporagio devem ser
elaborados de modo muito cauteloso, com absoluto respeito as normas e
aos principios do Direito brasileiro.”

O sistema constitucional tributario do Brasil apresenta inimeras
particularidades, dentre as quais a sua rigidez, pois a Constituicao Federal
estabelece varias regras que ndo podem ser alteradas por ato normativo de
hierarquia inferior, nem por tratado ou acordo internacional devidamente
incorporado. Dentre essas regras, estdo as que estabelecem o conceito e
as espécies de impostos que podem ser instituidos no Pafs. A Constituicao
Federal indica expressamente, nos artigos 145, 148 e 149, as espécies tributarias:
impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, contribuicoes e empréstimos
compulsorios. As espécies de impostos sao indicadas nos artigos 153 a 150.

O imposto sobre a importa¢ao caracteriza-se como um imposto
federal.® Nos sistemas juridicos norte-americano e canadense, a expressio
tariff é utilizada para indicar uma lista de bens e as respectivas aliquotas de
imposto sobre a importagao ou de imposto sobre a exportagdo. No sistema
juridico brasileiro, no entanto, a palavra “tarifa” corresponde a preco
publico e identifica-se com o valor cobrado, pela prestagao de servicos

22 Cf. MEIRA, Liziane Angelotti. Regimes Aduaneciros Especiais ¢ Integragio Regional: analise dos
regimes brasileiros em face das regras do Mercosul. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Coméreio
Internacional e Tributagio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 359.

23 Constitui¢do Federal, artigo 153, I.
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publicos, por empresas publicas, sociedades de economia mista, empresas
concessiondrias e permissionarias de servigos publicos.?*

Desse modo, a denominagiao “Tarifa Externa Comum (TEC)”,
dada a tabela que abriga aliquotas de imposto sobre a importa¢ao, nao se
coaduna com a Constituicao e o Sistema Tributario brasileiros. Por essa
razdo, utilizamos a expressao “Tabela Comum de Aliquotas do Imposto
sobre a Importacio de Procedéncia Extrabloco”, ou, abreviadamente,
“Tabela Comum de Aliquotas do 11>

A “Tabela Comum de Aliquotas do 1I”” apresenta-se como o cerne do
aprofundamento da integragdo regional, pois, ao uniformizar as aliquotas do
imposto sobre a importagdo a serem aplicadas em relagdo a bens procedentes
de terceiros paises, impede-se que as redugbes ou majoragdes tributarias sejam
concedidas ilegitimamente por algum pais do Mercosul e gerem concentragao
das importagoes e prejuizos aos mercados dos outros membros do grupo.
Essa tabela foi elaborada com base no Sistema de Nomenclatura Comum do
Mercosul (NCM), que, por sua vez, tem fulcro no Sistema Harmonizado de
Designacao e de Codificagdo de Mercadorias (SH).

O Sistema Harmonizado, estabelecido no ambito da Organizacao
Mundial das Aduanas, caracteriza-se como método de classificacio de
mercadorias, baseado em uma estrutura de codigos e respectivas descrigoes.
HEsse documento contém uma lista de bens identificados por seis digitos
numéricos.

A Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM) é um sistema de
classificagdo de bens, no qual, aos seis digitos do SH, que fornecem a
posicao, foram adicionados mais dois, que indicam a subposi¢io de cada
bem. A “Tabela Comum de Aliquotas do 11 nada mais é do que a NCM
acrescida das respectivas aliquotas do imposto sobre a importagdo que
devem ser aplicadas por todos os paises do bloco para as importagdes de
bens originatios de terceiros paises.”

24 Nesse sentido, BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 10. ed. revista e atualizada por Flavio
Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 324-325, e MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de Direito
Administrativo Brasileiro, Sio Paulo: RT, 1977. p. 600.

25 No mesmo sentido, as ilagdes de César Olivier Dalston:

“Daf resulta que se tarifa ndo ¢ tributo, entio qual o fundamento que levou a se utilizar esse termo
para significar ‘cobranga dos direitos aduaneiros’, ou seja, dos impostos relacionados ao comércio
internacional, como ocorre no comércio exterior brasileiro e no ambito do Mercosul a ponto de termos
uma Tarifa Externa Comum? [..] Assim sendo, a expressio ‘excecdo tarifiria’ deve ser traduzida
como alteragdo, para mais ou para menos, na aliquota ad valorem de um tributo, em especial, na sua
espécie mais destacada, o imposto [...]” (DALSTON, César Olivier. Excegbes Tarifarias: ex-tarifario
do imposto de importagio. Sio Paulo: Lex, 2005, p. 51-52).

26 No inicio de 2007, entrou em vigor no Brasil a nova versio da NCM adaptada a IV Emenda do
Sistema Harmonizado de Designacio e Codificacio de Mercadorias, aprovada pelo Conselho de
Cooperagao Aduanecira (SH-2007). A adaptagao a IV Emenda do Sistema Harmonizado, assim como
a correspondente “Tabela Comum de Aliquotas de 117, foi aprovada pelo Grupo Mercado Comum,
pela Resolugio no 70, de 20006, e publicada no Brasil pela Resolu¢ao Camex no 43, de 22, de 2006.
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De acordo com as diretrizes fixadas pelo Conselho do Mercado
Comum (CMC), as aliquotas constantes da “Tabela Comum de Aliquotas
do II”” devem variar entre zero e vinte por cento. O CMC delegou ao Grupo
Mercado Comum (GMC) a competéncia para a edicdo de Resolucoes
referentes as modificagdes da tarifa do imposto sobre a importacao dentro
dos limites. Em casos excepcionais, o CMC pode permitir a adogao de
aliquotas superiores a vinte por cento. Um exemplo foi a Decisao CMC n°
70, de 2000, que autorizou o Brasil e a Argentina a aplicarem aliquota de
trinta e cinco por cento a varios codigos do setor automotivo.

Conforme observamos anteriormente, a nao adoc¢io de modo
integral da “Tabela Comum de Aliquotas do II”” configura um dos motivos
para que o Mercosul seja considerado uma Unido Aduaneira imperfeita.
Cada pais do agrupamento tem o direito a conservar excegoes as aliquotas
comuns, denominadas “exce¢oes tarifarias”; existem também algumas
aliquotas consolidadas na OMC em nivel inferior as constantes da Tabela
Comum e, nesse caso, o pais que as consolidou ¢ autorizado a manter
a aliquota mais baixa em relagdo aos bens de origem de todos os paises
membros da OMC, essas reducbes sio conhecidas como “perfuracdes
a TEC”. Ademais, o sistema normativo do Mercosul permite reducio
temporaria das aliquotas do imposto sobre a importacio em caso de
desabastecimento, bem como abriga acordos preferenciais celebrados pelo
agrupamento. Em 2006, o Mercosul passou a fazer parte, como bloco, do
Sistema Global de Preferéncias Comerciais (SGPC).

Dessa forma, os casos em que pode nao ser aplicada a “Tabela
Comum de Aliquotas do I1” sao: exce¢des as aliquotas comuns; perfuragoes;
redugbes por desabastecimento; acordos preferenciais; e Sistema Geral de
Preferéncias Comerciais.

Considerando que, no presente Artigo, limitamo-nos as questdes
atinentes a0 processo de integracio Mercosulina, ndo discorreremos sobre
os acordos preferenciais, pois sio celebrados com paises fora do bloco, nem
sobre o Sistema Geral de Preferéncias Comerciais, o qual permite que os
paises em desenvolvimento eliminem ou reduzam o imposto sobre os fluxos
de importagoes entre si, sem aplica¢do da regra da nacdo mais favorecida.

2.1.1 EXCECOES AS ALIQUOTAS COMUNS

Segundo se anotou no subitem anterior, nio sao todos os bens que
estdo sujeitos a0 imposto sobre a importagao previsto na “Tabela Comum

Esta Resolu¢io incorporou também as modificacoes da NCM e da “Tabela Comum de Aliquotas
de I1” decididas no ambito do Mercosul pelas Resolu¢oes GMC no 42, de 2006 e no 68, de 20006.
(Conforme informacdes disponibilizadas no sitio do MDIC: < http://www.desenvolvimento.gov.br/
sitio/interna/interna.php?area=5&menu=1848>. Acesso em: 16 set. 2011.)
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de Aliquotas do 1I”’. Cada Estado Parte tem direito a apresentar excegdes,
determinando as respectivas aliquotas do seu imposto.”’

A excecdo tarifaria refere-se, em regra, a reducdo da aliquota do
imposto sobre a importacao constante da “Tabela Comum de Aliquotas
do II”* mas podem existir aliquotas majoradas também, desde que haja
respeito ao limite consolidado na OMC. O quadro geral de exce¢oes a
Tabela Comum consiste na reuniao de quatro listas: Lista geral de excegdes;
Lista de bens de capital; Lista de bens de informatica e de telecomunicagoes;
e Lista relativa ao “Universo Automotivo™.

2.1.1.1 LISTA GERAL DE EXCECOES

Os membros do Mercosul podem manter alguns mecanismos de
ajuste das aliquotas nacionais do imposto sobre a importagao, por meio de
listas gerais de excegOes, as quais tém prazos definidos para convergéncia
aos niveis da “Tabela Comum de Aliquotas do 11" .

Conforme o artigo 1° da Decisao CMC n° 28, de 2009, o Brasil
esta autorizado a manter uma lista geral de exce¢oes, com cem produtos
(NCM) até 31 de dezembro de 2011. Essas exce¢oes temporarias podem
contemplar aliquotas inferiores ou superiores as da “Tabela Comum de
Aliquotas do I1”.%

A lista geral de exce¢bes brasileira conta com cem produtos
variados, e.g. sardinhas, cogumelos, vinhos, acido acético, marca-passos, e
esta consolidada conforme Resolu¢io Camex n° 46, de 2006.” Os produtos
estdo assinalados na “Tabela de Aliquotas de I1” brasileira com o sinal “#”.

27 “A expressio ‘excecio tarifiria’ deve ser entendida como alteracio, para mais ou menos, na aliquota
ad valorem de um tributo, na sua espécie mais destacada, qual seja o imposto [...] Vale observar que a
modificagio da aliquota ad valorem do imposto pode estimular determinada atividade ou aquisigio
de certas mercadorias, ou seja, a aliquota de excegdo sera menor que a aliquota original, ou, de modo
contririo, onerar essas atividades, ou seja a nova aliquota serd maior que a aliquota anterior, resultando
numa excegao tarifaria gravosa.” (DALSTON, César Olivier. Exce¢bes Tarifarias: ex-tarifirio do
imposto de importa¢io. Sio Paulo: Lex, 2005. p. 52)

28 “Tal reducio ¢ aprovada pelo Conselho do Mercado Comum (CMC) e dada a publico por meio de
uma Decisio CMC, a qual, posteriormente, ¢ introduzida no ordenamento juridico de cada pais desse
bloco comercial, o que no caso do Brasil é feito por Resolu¢ao da Camara de Comércio Exterior
(Camex).” (DALSTON, César Olivier. Excegdes Tarifarias: ex-tarifario do imposto de importagio. Sao
Paulo: Lex, 2005. p. 53)

29 Nos termos do artigo mencionado, tanto Brasil quanto Argentina podem manter lista de exce¢ao
com cem produtos até o final do préximo ano. Conforme o artigo 2° da Decisao CMC n° 28, de 2009,
combinado com o artigo 2° da Decisao CMC n° 31, de 2003, Paraguai ¢ Uruguai podem manter,
respectivamente, até duzentos e cinquenta e duzentos e vinte e cinco produtos (NCM) em suas listas
de excecio até final de 2011.

30 Esta Resolugio Camex sofreu sessenta e nove alteragcdes por Resolucdes supervenientes. Cf.
Informagoes constantes do sitio da Secex: < http://www.mdic.gov.br/sitio/interna/interna.
phprarea=5&menu=1848>. Acesso em: 16 set. 2011
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2.1.1.2 LISTA DE BENS DE CAPITAL

Com a finalidade expressa de reduzir custos de investimentos e
modernizar o parque industrial, bem como melhorar a infraestrutura,
pode ser reduzida a aliquota do imposto sobre a importacdo de bens de
capital sem fabricacdo nacional para dois por cento, pelo perfodo de dois
anos, a pedido do interessado em importar.”!

A lista de bens de capital, portanto suscetivel de reducido da
aliquota do imposto sobre a importacao a pedido, contém mil e duzentos
e quatro produtos (NCM).” Os bens de capital estio indicados na
“Tabela de Aliquotas de II”” mediante as letras “BK”, e a lista brasileira
de bens objeto da exceg¢io foi elaborada com base na Resolucao Camex
n® 43, de 2000.

Cumpre mencionar que foi concebido, pela Decisaio CMC n°
34, de 2003, um regime com redugdo temporiria comum para zero
por cento, denominado “Regime Comum de Bens de Capital Nao
Produzidos”, o qual deve vigorar em todo Mercosul. Tal regime deveria
ter entrado em vigor em 1° de janeiro de 2006, porém a Decisaio CMC
n° 40, de 2005, adiou seu inicio para 2009, e as Decisées CMC n° 58, de
2008 e CMC n° 59, de 2008, postergaram a vigéncia deste regime para
1° de janeiro de 2011. O Brasil foi autorizado até o final de 2012, em
carater excepcional e transitério, a manter o atual regime nacional de
importagio de bens de capital.

2.1.1.3 LISTA DE BENS DE INFORMATICA E DE TELECOMUNICACOES

Também com o intuito de modernizar o setor produtivo brasileiro, pode
ser reduzida a aliquota do imposto sobre a importagao de bens de informatica e
de telecomunicagdes sem fabricagao nacional para dois por cento, pelo periodo
de dois anos, a pedido da pessoa interessada em importar.*

A lista de bens suscetiveis de reducido da aliquota do imposto sobre
a importacio, a pedido, neste caso é composta por trezentos e noventa
e um produtos (NCM).” Esses produtos estdo indicados na “Tabela de
Aliquotas de II” mediante as letras “BIT”, e os que foram objeto de
reducio da aliquota estao marcados também com o simbolo “§”. A lista

31 Cf. Decisio CMC n° 34, de 2003, c/c Decisio CMC n° 40, de 2005, Decreto n° 5.078, de 2004, e
Resolugao Camex n° 43, de 2006.

32 Posicao conforme Resolu¢io Camex n° 59, de 2010.

33 Cf. MDIC: <http://www.desenvolvimento.gov.br/sitio/interna/interna.phprarea=5&menu=1851>.
Acesso em: 16 set. 2011.

34 Cf. Decisaio CMC n° 34, de 2003, c/c Decisio CMC n° 40, de 2005, Decreto n° 5.078, de 2004, ¢
Resolu¢ao Camex n° 43, de 20006.

35 Posicao conforme Resolu¢io Camex n® 47, de 2010.
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de bens brasileira foi elaborada com base na Resolucao Camex n® 43, de
20006, e permanece a autorizagdo para que o Brasil aplique suas exce¢des
BIT, inclusive aliquota zero até o ano de 2015.%

Mister anotar que ainda nao houve decisoes no sentido de adotar
um regime comum do Mercosul para os bens de informatica e de
telecomunicacoes.”’

2.1.1.4 LISTA RELATIVA AO “UNIVERSO AUTOMOTIVO”

O Acordo sobre Politica Automotiva do Mercosul, aprovado
mediante a Decisaio CMC n° 70, de 2000, teve o escopo de promover
o desenvolvimento deste setor produtivo na regidao. A lista denominada
“Universo Automotivo” possul seiscentos e vinte e trés produtos (NCM)
e esta disponivel no sitio do Ministério do Desenvolvimento, Industria e
Comércio Exterior.” O Acordo autotiza os paises a aplicar aliquota do
imposto sobre importagao de até trinta e cinco por cento para importagao,
de fora do bloco, de veiculos.

Em relagdo as transa¢oes intrabloco, o Acordo estabelece limite para
margem de preferéncia de cem por cento (aliquota zero do imposto sobre
a importagdo) e outros limites com margem reduzida (havendo incidéncia
do imposto com aliquota reduzida).

2.1.2 “PERFURACOES DA TABELA DE ALIQUOTAS DE II”

Em relagdo a alguns produtos, a aliquota indicada na “Tabela
Comum de Aliquotas do II” é superior, para um ou mais dos paises
do Mercosul, a consolidada na OMC. Nesses casos, tais paises devem
aplicar a aliquota consolidada para os produtos importados dos pafses
membros da OMC, conforme a regra da nagdo mais favorecida.

Esse tratamento, estabelecendo uma aliquota mais baixa em
fungdo do acordado no ambito da OMC, é denominado “perfuraciao”.
A lista brasileira de produtos sujeitos a perfuracao esta disponivel
no sitio do Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior.¥.

36 Disponivel no sitio do MDIC: <http://www.desenvolvimento.gov.br/sitio/interna/interna.
phprarea=5&menu=1848 >. Acesso em: 10 set. 2011.

37 Cf. informagoes constantes do sitio do MDIC <http://www.desenvolvimento.gov.br/sitio/interna/
interna.php?area=5&menu=1851>. Acesso em: 10 set. 2011.

38 Disponivel em: < http://www.desenvolvimento.gov.br/arquivos/dwnl_1257439124.xls>. Acesso em:
10 set. 2011.

39 < http://www.desenvolvimento.gov.br/sitio/interna/interna.php?area=5&menu=1848>. Acesso em:
10 set. 2011.
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2.1.3 REDUCOES POR DESABASTECIMENTO

No caso de desabastecimento decorrente de desequilibrios de
oferta e de demanda inesperados, os paises do Mercosul podem reduzir,
por até doze meses, a aliquota do imposto sobre a importa¢ao, conforme
Resolugcao GMC n° 69, de 2000.

Os parametros para utilizacdo da medida, constantes da Resolugiao
GMC mencionada e, no Brasil, do Decreto n® 3.829, de 2001, sio os
seguintes:

* impossibilidade de abastecimento normal e fluido na regiao,
decorrente de desequilibrios na oferta e na demanda.;

* ndo pode haver, em nenhum caso, restricbes ao comércio intra-
Mercosul;

* as redugbes devem implicar, sempre, a adogiao de aliquotas
inferiores a “Tabela Comum de Aliquotas do II”;

* as reducoes de aliquotas devem ser autorizadas com limites
quantitativos;

* o periodo de aplicagao deve ser de até doze meses;

* ndo podem ser afetadas as condi¢cdes de competitividade relativa
na regiao tanto dos produtos objeto das medidas como dos bens
finais obtidos a partir deles;

* deve ser preservada uma margem de preferéncia regional;

* para os produtos agropecuarios, deve-se ter em conta a
sazonalidade da oferta intra-Mercosul.

Além disso, cada pais do grupo nao pode conceder a reducao a mais
de vinte produtos simultaneamente. Os procedimentos para solicitagao das
medidas, pelos interessados, e para concessao estao na Resolugio Camex
n° 9, de 2002.

Atualmente, o Brasil tem quatorze casos de reducio da aliquota do
imposto sobre a importagdao em virtude de desabastecimento.*’

2.2 REGIME TRIBUTARIO APLICADO AS IMPORTACOES INTRABLOCO

O Tratado de Assuncido previa abertura comercial entre os paises
do Mercosul a partir de 31 de dezembro de 1994. Ou seja, em termos
tributarios, a aliquota do imposto sobre a importa¢ao em todas as operagdes
intrabloco setia zero.* No entanto, diante das circunstancias, esse prazo
foi prorrogado, de forma que o regime de adequagdo, com aliquotas de

40 Dentre os produtos estdo: sardinha, améndoa de palma, papel cuché para producio de rétulos de
cerveja. A lista completa estd disponivel no sitio: <http://www.desenvolvimento.gov.br/sitio/
interna/interna.php?areca=5&menu=1848>. Acesso em: 12 set. 2011.

41 Cf. Artigo 50 do Tratado de Assuncio.
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importagdo intra-Mercosul, teve vigéncia até o final de 1999 (para o Brasil,
até dezembro de 1998).%

Mesmo com o término do regime de adequagio, ainda ha produtos
sobre os quais incide imposto sobre a importa¢ao nas operagoes intrabloco.
Atualmente sio bens do setor automotivo® e actcar.** Em relacio aos
demais, a aliquota é zero nas operagoes entre os pafses do Mercosul, desde
que sejam cumpridas as regras de origem.

2.3 CODIGO ADUANEIRO DO MERCOSUL

A evolugao do processo de integracao Mercosulina depende da
harmonizacao das legislagdes aduaneiras dos Estados Partes, conforme
consta do art. 1° do Tratado Assuncido, bem como da eliminacio da
incidéncia cumulativa do imposto sobre a importagiao e da distribuicao
da receita aduaneira. Esses temas foram objeto de acordos celebrados na
reunido de Capula do Mercosul, na Argentina, em 2 de agosto de 2010.*

O Coédigo Aduaneiro aprovado este ano teve precedentes. Em
1994, foi aprovado O Cdédigo Aduaneiro do Mercosul (CAM/1994), por
meio da Decisaio CMC n° 25, de 1994. No entanto, o Gnico pais que o
ratificou foi o Paraguai. Tendo em vista que, conforme dispunha o artigo
185 do CAM/1994, o Cédigo somente entratia em vigor trinta dias depois
que dois pafses do Mercosul o ratificassem, nao houve inicio de vigéncia.

Mister anotar ainda que houve um Projeto de Cdédigo no ano
de 2000, no entanto nao se deu sequer sua aprovagao pelos 6rgaos do
Mercosul.

Assim, com os trabalhos retomados em 20006, foi aprovado novo
Codigo Aduaneiro do Mercosul (CAM), por meio da Decisaio CMC n°
27, de 2010.* Vale ter presente que, em alinhamento com a visao politica
de que a integracdo regional deve ser aprofundada, os Estados Partes se
comprometeram a incorporar o Cédigo no prazo de seis meses.*’

42 Cf. Sétimo Protocolo Adicional ao Acordo de Alcance Parcial de Complementa¢io Econoémica n® 18,
de 1998 (no Brasil, Decreto n® 2.993, de 1999), e artigo 4° da Resolugao GMC n° 48, de 1994.

43 Cf. Decisio CMC n° 29, de 1994, e Acordo sobre Politica Automotiva do Mercosul (Decisio CMC n°®
70, de 2000) que prevé, no Titulo 111, a tributagao das operagdes intrabloco.

44 Cf. Nono Protocolo Adicional ao Acordo de Complementagio Econémica n® 18, entre Brasil,
Argentina, Paraguai e Uruguai, de 30 de dezembro de 1994 (no Brasil, Decreto n° 1.566, de 1995).

45 Neste item ¢ abordada a questao do Cédigo Aduaneiro do Mercosul, e as recentes normas sobre
cumulatividade do imposto e distribuigdo de receita sio tratados no tépico “Conclusoes”.

46 Os projetos de realizar um novo Codigo Aduaneiro foram corporificados nos seguintes atos: Decisdo
CMC no 54, de 2004; Resolugaio GMC no 40, de 2006; e Decisio CMC no 54, de 2006, sendo que esta
constituiu o Grupo Ad Hoc para Redagio do Codigo Aduaneiro do Mercosul (GAHCAM).

47 Cf. art. 2° da Decisao CMC n° 27 de 2010.

67



Revista da PGFN

O CAM, com cento e oitenta e um artigos, alcunhado de Codigo-
Marco,” veicula normas aduaneiras fundamentais para o Mercosul,
por exemplo, defini¢des basicas,” procedimentos de importagio e
exportacdo, regimes aduaneiros especiais,” dreas com tratamento
aduaneiro especial® e tributos aduaneiros.

Tendo em vista o objeto deste Artigo, mister anotar que foram
estabelecidas regras acerca do imposto sobre a importagao, artigos
157 a 159. Dentre essas regras, aquela que certamente tera mais
impacto no Brasil é a defini¢do de fato gerador como a importa¢io
definitiva,”® mais restrita do que a brasileira que é a “importacao”.”
Ou seja, essa disposi¢do exigirda importante mudanga no sistema
juridico brasileiro.

Vale ter presente que o CAM nio regulou o imposto sobre
a exportacdo. Em verdade, até o dia anterior a aprovagdo havia no
Projeto regras sobre esse imposto. No entanto, devido a impasses
entre Argentina e Uruguai, decidiu-se excluir essa matéria do Codigo.
Assim o CAM ficou incompleto, mas se tornou possivel, em termos de
aprovacio e incorpora¢io.”

48 Codigo-Marco porque trata das questdes fundamentais, sem o condio de regular especificidades em
relagdo as quais o Mercosul ainda ndo alcancou maturidade; isso tornou o CAM possivel e ajustado a
realidade atual dos Estados Partes do Mercosul. O regramento mais pormenorizado foi delegado as
normas regulamentares do Mercosul.

49 O artigo 3° traz defini¢oes basicas, como, e.g, a de “mercadoria” para efeitos aduaneiros, as quais se
revelam ainda mais importantes para Brasil, que enfrenta problemas advindos da falta de defini¢oes
legais especificamente aduaneiras.

50 Essa matéria foi tratada de forma conceitualmente diferente da adotada na legislagao brasileira,
portanto serdo necessarias revises da legislagio nacional.

51 A definicdo, constante do art. 20 do CAM, do “Territério Aduaneiro do Mercosul” como “aquele no
qual se aplica a legislacdo aduaneira comum do Mercosul” (ndo excluindo a Zona Franca de Manaus)
¢ o enquadramento da Zona Franca de Manaus como area aduanciro especial foram pontos de
negocia¢io bastante dificil.

52 Conforme item 1, “a”, do art. 157 do CAM:
“a) o imposto ou direito de importagio, cujo fato gerador é a importagio definitiva de mercadoria para
o territorio aduaneiro;”

53 O artigo 1° do Decreto-lei n® 37, de 1966, determina que o “O Imposto sobre a Importagio incide sobre
metcadotia estrangeira e tem como fato gerador sua entrada no Territério Nacional”

54 Nos dltimos anos, a cobranca de tributos aduaneiros na Argentina, especialmente do imposto sobre
a exportacio, além de revelar importincia no or¢amento (mais de um quinto das receitas) também
foi adotada como politica nacional para reduzir a inflacio. Por outro lado, o Uruguai esta ressentido
dos efeitos dessa postura, em razdo de sua dependéncia de produtos importados argentinos. Sendo
assim, nio foi possivel prever no CAM um regime comum para o imposto sobre a exportagio e nem
regras gerais para que os Estados Partes o regulassem Nesse contexto, diante da falta de perspectiva
de solucionar essa questio em curto ou médio prazo, optou-se por, nessa matéria, fazer constar apenas
a disposicio abaixo no item 4 do art. 157:

“O presente Cédigo Aduaneiro nio trata sobre imposto de exportagio e, por essa razio, a legislagao
dos Estados Partes serd aplicavel no seu territério aduaneiro preexistente a sangdo deste Codigo,
respeitando os direitos dos Estados Partes.”
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CONCLUSOES E PERSPECTIVAS

Diante de imenso e profundo mar, sente-se aquele que se dedica
a disquisi¢ao do processo de abertura comercial mundial — capitaneado
pela OMC — e dos de integragao regional — Unido Europeia, Mercosul,
Acordo de Livre Comércio da América do Norte, Associacio das Nacoes
do Sudeste Asiatico e tantos outros. Normalmente, o primeiro aspecto
tratado nas negociacGes integracionistas ¢ a tributacao do comércio exterior
e, nas etapas seguintes, surgem outras preocupacOes na seara tributaria,
relacionadas sobretudo a harmonizacao dos tributos internos.

Desse modo, estudar questdes juridico-tributirias —relativas
ao comércio exterior é mergulhar em Aagua revolta, mas instigante e
desafiadora. Contudo, tendo em conta o curto folego deste Artigo, o objeto
foi limitado a integracao Mercosulina — contextualizagao na OMC e analise
das principais questoes relativas aos tributos sobre o comércio exterior — o
que se pretendeu foi uma reflexdo sobre a situacdo da integracao regional
nesse aspecto, os desenvolvimentos recentes e as perspectivas.

A primeira ponderagio acerca da integragio Mercosulina é que
se enquadra nas processos considerados legftimos pela OMC, desde que
continuem sendo observadas as duas condi¢oes basicas: nao aumentar barreiras
para os nao membros e promover a abertura comercial entre os Estados Partes.

Em relacio a constituicdo de uma verdadeira Unido Aduancira,
mister uma “Tabela Comum de Aliquotas do Imposto sobre a Importacao
de Procedéncia Extrabloco”, bem como zero de imposto sobre a
importacdo nas transagOes intrabloco. Todavia, conforme se verificou,
a “Tabela Comum de Aliquotas do II” apresenta exce¢oes, reducdes
e perfuracGes, e ainda ha cobran¢a de imposto sobre a importacio nas
operagdes intrabloco.

O prazo previsto para extin¢do das listas gerais de excegio ¢ final de
2011, logo, se mantida e observada essa regra, havera menos um empecilho
a efetiva integracdo Mercosulina. Por sua vez, a Decisao n°® 70, de 2000,
que veicula o Acordo sobre a Politica Automotiva do Mercosul e autoriza a
“Lista de Excegoes relativas ao Universo Automotivo”, deveria ter vigéncia
somente até 2006, mas foi prorrogada, de forma que ainda ¢ aplicada.

No que concerne a Lista de bens de capital e a Lista de bens de
informatica e de telecomunicagdes, devem ser substituidas por um regime
comum que permita a redu¢ao temporaria equanime em todos os Estados
Partes, em face de politicas regionais de desenvolvimento industrial e
tecnologico. Conforme observamos, fora aprovado o “Regime Comum
de Bens de Capital Nao Produzidos”, cuja vigéncia estd prevista para o
inicio de 2011. As redugdes do imposto sobre a importagdo em razao de
desabastecimento também devem ser reguladas de forma tnica e de acordo
com as necessidades regionais.
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Adificuldade relativa as Perfuragoes nao envolve apenas o Mercosul,
mas também a OMC, pois a consolidacdo das aliquotas do imposto sobre a
importagdo no 6rgao mundial constitui teto, que nao pode ser ultrapassado
sob pena de se descumprir uma das condi¢oes para a integracao regional ser
considerada legitima. Portanto, se cada um dos pafses tem compromissos
diferentes na OMC, ¢ inviavel que a “Tabela de Aliquotas de II” seja
elaborada com observancia de centenas de limites diferentes para cada
Estado Parte. A solugdo, neste caso, seria o estabelecimento de aliquotas
consolidadas para o Mercosul, em substituicao as consolidagoes de cada
um dos paises.

Inafastavel também, para uma efetiva consolidagio em Unido
Aduaneira, que o imposto sobre a importagao intrabloco seja zero. Faz-
se necessario, portanto, que sejam revogadas as regras que determinam a
incidéncia do imposto sobre a importa¢ao intrabloco de agucar e de bens
do setor automotivo.

Por sua vez, de basilar importancia é a incorporagao pelos pafses
do Coédigo Aduaneiro do Mercosul aprovado no dltimo més de agosto.
Esse corpo normativo tem a fun¢do de harmonizar a legislagao tributaria
e, assim, estabelecer o contexto para o estabelecimento de uma verdadeira
Unido Aduaneira. Conforme destacamos, ha um importante impacto
que o Cbdigo promovera no sistema juridico brasileiro, a mudanga
do fato gerador do imposto sobre a importagao, restringindo-o para as
“importacoes definitivas”.

Intrinsecamente vinculada ao afastamento da cumulatividade do
imposto sobre a importagao nas operacOes intrabloco, esta a distribuicdo
de receita aduaneira. Dessarte, necessario consignar que a Decisaio CMC
n° 10, de 2 de agosto de 2010, estabeleceu um cronograma para efetuar
de modo gradativo ambos os processos: estdo previstas trés etapas, que
devem culminar com a consolida¢do das regras de distribuicao da renda e
a livre circulacio de mercadorias® até o inicio de 2019.

Debrugando-se sobre o processo de integracio regional
do Mercosul, observa-se que estao sendo tomados, de forma lenta,
importantes passos para alcancar realmente uma Unido Aduaneira.
Contudo, diante das questdes politico-econémicas atuais, é provavel
que sejam aprovadas regras comuns concernentes a importacao, mas
continuem existindo regras restritivas na exportagao, pois o CAM nao
tratou do imposto de exportagio e, certamente, este imposto, em fungao
especialmente da postura Argentina, continuara a ser cobrado intrabloco;
consequentemente continuara também necessario o controle aduaneiro
dessas operagoes. Ou seja: ter-se-4 que continuar exigindo imposto nas

55 A expressao “livre circula¢ao” foi utilizada considerando somente as opera¢oes de importagao.
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exportagoes intrabloco, ndo sendo atingida, portanto, a livre circulacdo
de mercadorias.

No que concerne aos tributos internos, praticamente todo
o caminho ainda estd inexplorado. Certamente, seria necessaria uma
alteracao profunda no sistema juridico-tributario brasileiro, com reducio
da carga tributaria geral e dos tributos que incidem sobre a producio e
consumo. Além disso, o estabelecimento de somente um tributo sobre
a circulag¢do e consumo no Brasil (um imposto sobre o valor agregado)
ja se revelou, nas discussdes sobre a reforma tributaria, praticamente
impossivel em face do Federalismo e da estrutura tributaria e financeira
do pafs.

Em relacdo a tributacio da renda, também ha diferencas nas
cargas™ e na estrutura legislativa. No Paraguai, por exemplo, o imposto
sobre a renda da pessoa fisica somente comegou a set exigido em 2010%
e, em decorréncia do alto limite de isencéo, calcula-se que atinja este ano
menos de meio por cento da popula¢io.®®

Desse modo, ainda que formalmente se reconheca a livre
circulacido de bens no Mercosul, em razdo da ndo cobranca de tributos
aduaneiros nas transac¢Oes intrabloco, por muito tempo ainda sera
necessario o controle dessas operagdes, pois os paises continuardo a nao
exigir os tributos internos sobre a producio e circulacdo na saida e terdo
que exigi-los todos na entrada, para ndo gerar vantagem competitiva ao
produto importado.

Ademais, enquanto houver grandes diferencas na tributagiao da
renda, os pafses poderdo se valer de politicas protecionistas diante de
fugas ou deslocamentos de investimentos, e essas medidas devem ter
impacto negativo sobre a circulagdo dos bens.

56 Segundo consolidagio elaborada pela Heritage Foundation, de 2007, a carga tributaria do Brasil era de
trinta 34,4% do PIB; a da Argentina, de 26,1%; a do Uruguai, 17,9%; e a do Paraguai, 11,8% (<http://
www.heritage.org/index/Ranking.aspx >. Acesso em: 16 set. 2011).

57 A incidéncia foi regulamentada pelo Decreto n° 3.738, de 31 de dezembro de 2009.

58 O limite anual, no primeiro exercicio financeiro, ¢ de cento e vinte salirios minimos paraguaios,
aproximadamente setenta mil reais. Nos exercicios seguintes, ha previsio de redugio gradativa desse
valor (cf. artigo 39 do Decreto n° 3.738, de 2009).
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ETICA DO ADVOGADO PUBLICO EM
TEMPOS MODERNOS: KANT, ARENDT
E ETICA JURIDICA PUBLICA NA
CONTEMPORANEIDADE

In concluding that reason is what mafkes us human, this is what Kant had in mind.
Human beings are beings who are not restricted to the ends dictated to them by
biology. Becanse they can think abont futnres, imagine things not as they are, but as
they could and should be, they can posit ends of their own. This mafkes them what
Kant called ends in themselves. Beings who are able to create their own ends should
not siniply become means for others....]

Natural contigency dominates onr lives: wheter it's a matter of babies born with
wounds that never heal, or the less tragic but more common fact that having the
right friends in the right place can reward you in ways having nothing to do with
your merits. Reason is a way of fighting back against contingencies, from injustice
to illness, that stand in the way of satisfaction and sense Will it always win? Of
conrse not. But do you really want do give up the contest from the start?'

Maria Lucia de Paula Oliveira
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Sumério: 1 Introducio; 2 A Etica do Advogado Publico
como FEitica aplicada, na intercessao entre a ética juridica e a
ética no servigo publico; 3 O modelo “kantiano™: a dignidade
humana como padrio ético para as condutas profissionais
e os principios da ética profissional do advogado publico;
4 Julgamento moral e ética publica: a responsabilidade
individual do advogado publico; 5 A Guisa de Conclusio:
Etica do Advogado Publico em Matéria Fiscal.

1 INTRODUCAO
O propésito das proximas linhas é apresentar algumas reflexdes

que possam iluminar uma discussdo filosofico-juridica acerca do desafio
ético-profissional do advogado puiblico. Nesse afa, convém comegar por

1 Neiman, Susan. Moral Clarity — A Guide for Grown-up Idealists. p.190 e214. Orlando: Harcourt, 2008.
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identificar elementos comuns acerca de uma reflexdao ética no ambito do
servico publico e de uma elaboragio de uma ética profissional do advogado.
E na intercessio de dois ambitos da ética, ambos no terreno da ética
aplicada, a ética juridica e a ética no servico publico, que identificaremos
aspectos especificos atinentes a atua¢ao do advogado publico. Identificado
o campo das questoes atinentes a ética do advogado publico, proporemos
uma reflexdo, na qual contraporemos, em um primeiro momento, um
paradigma instrumental, comprometido com a eficiéncia individual e
instrumental, a um paradigma que chamamos de “kantiano”, no sentido de
contrapor a uma visao instrumental uma abordagem deontolégica (fundada
em deveres morais e juridicos), que melhor daria conta do papel relevante
que os advogados publicos podem ter em nossos dias na consecu¢ao de
politicas publicas em democracias contemporaneas, como a brasileira.

Ainda dentro do proposto modelo “kantiano”, nio poderfamos
esquecer do papel do julgamento e da consciéncia morais, e seus
desdobramentos, especialmente diante dos limites mesmos da efetivagao da
democracia. Aqui, lembramos da antevisao de Hannah Arendt, ao mostrar
o julgamento como capacidade indispensavel para evitar o mal banal e
grave que a burocracia “eficiente” pode provocar, como se pode antever
pela figura nefasta do administrador publico dos campos de concentraciao
Adolf Eichmann, e suas auto-propaladas eficiéncia e modéstia de
julgamento moral. O que se coloca em jogo aqui, é a indispensabilidade
da responsabilidade moral individual de cada um pelos atos que pratica,
independentemente daquilo que se ponha do ponto de vista do controle
institucional interno ou externo. Tais situagdes, especialmente numa
democracia constitucional, comprometida com os direitos fundamentais,
sdo situagoes extremas, “tragicas”, na designa¢ao de Paul Ricoeur.

A partir de tais elementos, passamos a um redimensionamento
mesmo do papel do advogado publico, que passa a ser visto nao s6 como
advogado do Hstado, mas sobretudo como elemento indispensavel na
consecugio das politicas publicas viabilizadoras dos direitos fundamentais.
Tal redimensionamento suscita um repensar mesmo dos compromissos
ético-profissionais do advogado publico.

2 A ETICA DO ADVOGADO PUBLICO COMO ETICA APLICADA, NA INTER-
CESSAO ENTRE A ETICA JURIDICA E A ETICA NO SERVICO PUBLICO

Ainda que os regramentos ético-profissionais, especialmente os
das profissoes juridicas, sejam bastante antigos®, somente nos anos 1960,

2 Conforme Hazard Jr. ¢ Dondi, dentro da tradi¢io ocidental, na Grécia antiga, ji havia sido
desenvolvido uma técnica bastante avancada de advocacia, ainda que nio houvessem “advogados”
reconhecidos como tais, comecando a histéria dos profissionais do direito convencionalmente em
Roma. (Etica Juridica: Um Estudo Comparativo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2011. p.21/23.
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a expressao “ética aplicada” se torna relevante com a multiplicacio dos
campos da vida social em que surgiam questionamentos éticos mais
candentes, como no campo do exercicio das varias profissoes. Até esse
momento, as questOes praticas que envolviam uma discussio moral eram
tratadas do ponto de vista cientifico e relativista (como uma determinada
ciéncia — a psicologia, antropologia, a analise econémica, etc viam a
questdo) ou do ponto de vista moral-dogmatico (como uma determinada
moral religiosa ou um padrdo moral vigente especifico regia a questdao). A
partir dai, ha uma renovagao dos estudos de filosofia moral, que passam
a atentar para a propria deliberacio que permite a justificagio do ato
moral ou para a fundamentacdo universalista dos deveres morais. Numa
sociedade em que os referenciais éticos compartilhados socialmente nao
sao mais partilhados, a necessidade de uma fundamentaciao filoséfica
se torna imprescindivel para a justificagdo e critica de preceitos éticos
vigentes. A expressdo “ética aplicada” poe a énfase da teoria moral nos
contextos de aplica¢ao, na tomada de decisdo pelo agente. Dentre as éticas
aplicadas, a ética profissional se pée no centro das questdes concretas
suscitadas em uma sociedade pos-industrial, vinculando-se, como nos
lembra Parizeau, as trés for¢as normativas no qual se apola, quais sejam,
a economia, que forneceria valores como o da eficacia, do rendimento e
da concorréncia, e também uma racionalidade na légica da avaliagao de
custos/beneficios; a racionalidade técnico-cientifica, de valorizacio da
solucdo técnica fundada em razdes, a0 menos na sua alegacio, cientificas;
e o direito, que ao regular a sociedade, estabelece normas e interdi¢des.
Em tempos atuais, o crescimento do numero de profissionais, a crise de
confianca progressiva no modelo do especialista, a diminui¢ao dos padroes
de moralidade profissional, aliados ao processo de burocratizagao, tornam
as relacGes sociais profissionais cada vez mais complexas, daf se justificando
a importancia cada vez maior das éticas profissionais’.

Ao contrario do que ocorria nas sociedades gregas antigas, o trabalho
e o exercicio de uma determinada profissao, passam a ser valorizados. Tal
valorizagdo ja integraria a cultura ocidental muito antes da ética calvinista
do trabalho. Como nos lembra Otfried Hoffe, no Antigo Testamento se
condena a desvalorizacio do trabalho que predominava entre filosofos
gregos e romanos (Mt:10,10; Lc:10,7). Sdo Paulo, nas Epistolas aos
Tessalonissenses, defende que nao deve comer quem nao trabalha. Na ética
crista, que influenciara a ordem social medieval, ja existe uma valorizagao
do trabalho e uma recriminacido da ociosidade. Porém, é no transcutrso
do séculos XVII e XVIII que o conceito de trabalho adquire sua forma
moderna. Aos poucos, o trabalho passa a ser um elemento para a auto-

3 PARIZEAU, Marie-Helene. Etica Aplicada — As RelagGes entre a Filosofia Moral e a Ftica Aplicada.
In Canto-Sperber, Monique, Diciondrio de Eticae Filosofia Moral. Sio Leopoldo: Unisinos,2003. Quanto
ao tema, veja-se ainda Cortina, Adela. Efica Aplicada y Democracia Radical. Madrid: Tecnos, 2003.
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responsabilidade e auto-realizagdo da pessoa, se transmutando inclusive em
liberdade e direito social®.

Uma das obras mais significativas, nos ultimos tempos, sobre a
ética profissional, é a de Augusto Hortal Alonso, que pretende apresentar
uma abordagem dos temas éticos comuns a todas as profissdes, do
ponto de vista de uma ética de bens de inspiragdo aristotélica. Ainda que
trilhemos referenciais tedricos distintos no presente artigo, o trabalho
teorico realizado apresenta uma transposicdo bastante interessante
dos principios ja tradicionais da bioética, uma ética aplicada ja decana,
quais sejam o principio da beneficéncia, o principio da autonomia, e o
principio da justica, incluindo-se, ainda, o principio de ndo-maleficéncia(
segundo o qual, se vocé niao puder fazer o bem, que, a0 menos evite
fazer o mal). A referida transposicdo parece-nos, nao s6 oportuna, como
bastante esclarecedora, inclusive no que concerne a ética do advogado’
e voltaremos a ela no transcorrer da presente reflexdo. No que concerne
a ética profissional juridica em especial, se aponta algumas “virtudes”
profissionais, que sintetizariam valores e normas éticas que deveriam
orientar o advogado, como a competéncia, a independéncia, a lealdade ao
cliente, dever de sigilo, responsabilidade para com os demais profissionais,
e conduta honrosa, tanto nas questdes profissionais quanto nas pessoais.’
O que se objetiva no presente trabalho nao ¢ simplesmente a enunciagao
de alguns principios ou deveres éticos profissionais aplicaveis ao advogado
publico, mas uma fundamenta¢ao filoséfica mesma para a enunciacao de
tais deveres e principios.

Cuida-se nao somente de uma ética do profissional do direito, mas
em particular de uma ética do advogado publico. Nao se trata de um
profissional advogado que integra o servico publico: ha aqui um verdadeiro
munus publico, pois a fung¢ao em jogo, qual seja, o cumprimento dos ditames
constitucionais e legais por parte das atividades do Poder Executivo, requer
um 6rgao juridico bem estruturado que exerca a fun¢io essencial a Justica
que lhe é conferida, em nosso caso, pela propria Constitui¢ao, com todas
as prerrogativas indispensaveis para tanto.’

De qualquer forma, convém atentar para um outro ambito da ética
aplicada, qual seja, a ética publica ou a ética no servico publico. A ética no
servico publico passa a ter sua especialidade destacada em bibliografia que
passa a surgir em meados do século passado. Diante de uma burocracia
administrativa e profissional, passa a ser tema de interesse académico® a

HOFFE, Otfried. Ciudad. iniico, cindadano del Estado, Cindadano del Mundo. P.25.Buenos Aires: Katz, 2007.
ALONSO, Augusto Hortal. Eltica das Profissoes. Sio Paulo:Loyola, 2006.

HAZARD Jr, G. Dondi, A. Elz'm]hrz'rlim. Sio Paulo: Martins Fontes,2011. p.145.

BITTAR, Eduardo C.B.. Cutso de Etica Juridica- Etica Geral ¢ Profissional. Sio Paulo: Saraiva,2009.

[ BN E- N RN

Veja-se, dentre outros, Cooper, Terry L. The Responsible Administrator — An Approach to Ethics for the
Administrative Role. Sao Francisco: Jossey Bass,2000; Denhardt, Kathryn. The Ethics of Public Service —
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existéncia de uma ética do agente publico. Deixa-se de imaginar que os
problemas éticos ndo se punham do ponto de vista da Administracao
Publica, considerando que ndo tomaria decisdes publicas, que somente
caberiam aos 6rgaos de Governo. Com efeito, cada vez fica mais claro,
especialmente nos sistemas democraticos, a presen¢a de uma burocracia
profissional, a quem passa a ser incumbir cada vez mais a tomada de decisoes
publicas de primeira grandeza, muitas vezes com base em “standards” legais
bastante amplos, e que também devem estar submetidas aos controles
constitucionais e sociais. Nesse contexto, a propria questao de uma ética no
servico publico passa a ganhar relevancia, com a necessidade de repensar
os mecanismos de controle interno e externo (e de uma atengdo para a
cultura organizacional e suas repercussdes nas acdes administrativas) e
mesmo a possibilidade de uma educacao moral do agente publico, com o
proposito de robustecer a dimensao da responsabilidade moral individual.

Nosso proposito nesse curto texto passa longe de trazer a cotejo
todo o debate tedrico que existe quanto a todas as tematicas acima suscitadas.
Cuida-se, aqui, mais propriamente, de tentar oferecer subsidios tedricos
que nos permitem proceder a uma reflexdo filosofica acerca da funcao
do advogado publico, a partir de uma concepc¢ao moral que pretende
se contrapor a um raciocinio instrumental, fundado exclusivamente na
relagdo custo-beneficio, e para o qual a questdo ética nao é, em absoluto,
determinante para a definicdo das decisoes publicas. Também se pretende
contrapor a uma logica de uma racionalidade técnico-cientifica, que acaba
por reduzir as decisdes puiblicas a simples consequéncias de uma pretensa
“ciéncia objetiva”, ndo passivel de discussio publica. A um ponto de
vista relativista, em que predominam avaliagdes instrumentais e utilitarias,
fundadas exclusivamente na relacdo custo-beneficio, se pretende contrapor
um “modelo kantiano” para a ética juridica-publica’.

3 O MODELO “KANTIANO”: A DIGNIDADE HUMANA COMO PADRAO
ETICO PARA AS CONDUTAS PROFISSIONAIS E OS PRINCIPIOS DA ETICA
PROFISSIONAL DO ADVOGADO PUBLICO

Em sua primeira obra critica no ambito da filosofia moral,
a  Fundamentacao da Metafisica dos Costumes, Kant inicia enunciando a
proposicao central para sua ética deontoldgica, de que neste mundo, nada
seria possivel pensar como bom sem limites a nao ser a boa vontade, ou
seja, a boa vontade nao é boa por aquilo que promoveria ou realizaria, mas

Resolving moral dilemmas in Public Organizations. Westport:Greenwood,1988.

9  Para uma apresentacio da importincia contemporinea de Kant para a filosofia do direito, veja-se
Oliveira, Maria Lucia de Paula. “Filosofia Constitucional nos Limites da Simples Razao: A Heranga
Kantiana”, in Sarmento, Daniel(coord) Filosofia ¢ Teoria Constitucional C dnea. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.
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tdo somente pelo seu querer, ou seja, a utilidade nada poderia acrescentar
ou tirar a esse valor. Daf a primeira formulagdo do imperativo categorico,
ja que a lei moral é determinada exclusivamente pela razdo, e nio por
inclinagdes naturais, sendo a agdo representada como boa em si mesmo,
nao sendo meio para qualquer coisa. Com efeito, no imperativo categorico,
além da necessidade da maxima, ndo ha qualquer outra condi¢io que a
limite, restando somente a universalidade de uma lei 2 qual a maxima da
acao deve ser conforme. Na primeira formulagdo do imperativo categorico
kantiano, temos o seguinte: “Age apenas segundo uma maxima tal que
possas a0 mesmo tempo querer que ela se torne lei universal”'’. O teste da
moralidade ¢, em ultima instancia, o da possibilidade de querer que minha
maxima possa se tornar universal. Como as a¢des tem sempre um fim,
nesse caso, as agoes, quando fundadas na simples raziao, no puro dever,
sdo seu proprio fim. Ou seja, a natureza racional do homem, conclui Kant,
existiria como um fim em si mesmo, daf decorrendo a segunda formulagao
do imperativo categorico, tao relevante para a filosofia moral e politica, até
nossos dias: “Age de tal maneira que consideres a humanidade, tanto na
tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente
como fim e nunca simplesmente como meio”"". A dignidade de um ser
racional decorre, justamente, de nao se submeter a outra lei sendo aquela
que ele mesmo simultaneamente se da: “No reino dos fins tudo tem ou
um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-se
por em vez dela qualquer coisa como equivalente; mas quando uma coisa
esta acima de todo o prego, e portanto, ndo permite equivalente, entdo tem
ela dignidade.” Aquilo que eleva o homem acima de si mesmo (de sua
parte sensivel), fazendo-o submeter suas a¢Oes a lei moral, é a justamente a
ideia de personalidade “que desperta o respeito e nos poe diante dos olhos
a sublimidade de nossa natureza”” e que nos permite imputar agoes ao
mesmo, tornando-o responsavel:

Nao descobriu as vezes todo o homem, mesmo apenas o medianamente
honesto, que se absteve de uma mentira, alids inofensiva, pela qual ou
podia ou furtar-se a um negbcio mortificante, ou procurar mesmo
certa vantagem a um amigo estimado e cheio de mérito, simplesmente
para nio ter de se desprezar em segredo aos seus proprios olhos? Um
homem recto nio ¢ sustentado ainda, na maior infelicidade da vida, que
teria podido evitar, se unicamente houvesse de poder saltar por cima
do dever, pela consciéncia de ter, apesar de tudo, mantido e honrado
na sua pessoa a dignidade da humanidade, de ndo ter motivo para se

10 KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. BA 52,53. Lisboa: Edi¢oes 70, 1995.
1 Idem, BA 66,67.

12 Ibiden,BA 77.

13 KANT, Immanuel. Critica da Razao Pritica. A 156. Lisboa: Edi¢oes 70,1994.
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envergonhar de si mesmo e de ndo recear o espeticulo interior do
exame de si proptior!

Susan Neiman, na cita¢do que encabec¢a o presente artigo, elucida
bem a proposi¢iao da concep¢iao moral kantiana, e de sua relevancia nos
tempos de hoje . Mas, talvez ninguém tenha sintetizado melhor o valor
atual da teoria moral kantiana quanto Otfried Hoffe, numa contraposi¢ao
as invocagdes relativistas e contextuais na ética, na seguinte passagem que
traduzimos:

A fundamentagio do agir na autonomia supée um novo rigor e uma
radicalidade para a racionalidade e a responsabilidade da praxis. Nao age
racionalmente aquele que se determina em ultima instancia pelo poder
dos impulsos e das paixdes, dos sentimentos de simpatia e antipatia ou
por costumes vigentes, nem tampouco aquele que busca os melhores
meios para seus fins. S6 ¢ responsavel no sentido estrito do termo, que
¢ o sentido moral, aquele que segue os principios vitais que brotam do
querer auténomo, nio heteronomo. E verdade que as exigéncias da
moralidade se dirigem a um ser que nao pode abdicar de sua natureza
sensfvel, nem de sua origem histérico-social. Por isso a moralidade
tem um sentido fundamentalmente imperativo; é uma exigéncia
categdrica de cujo cumprimento ninguém pode estar completamente
seguro. A moralidade como autonomia significa reconhecer as proprias
necessidades e dependéncias sociais, inclusive afirma-las, mas sem
aceita-las como dltimo determinante da vida. A autonomia significa ser
algo mais que um sujeito de necessidades e um sujeito social, e buscar
nesse “mais” — essa ¢ a tese provocativa de Kant — seu proprio eu, o ser
moral, a razdo pratica pura.'”®

A propria perfeicao de cada um é apresentada como um dever ético
na Doutrina da Virtude, segunda parte da Metafisica dos Costumes, ja que a
humanidade em cada um deve ser cultivada, erguendo-se o ser humano
da “tosca condi¢ao de sua natureza”, tornando-o digno da humanidade
que em ele mesmo reside. Mas também a felicidade dos outros (ndo a
propria) é um dever ético, o que inclui o seu bem-estar natural e moral.
Af assentaria um dever de beneficéncia ou benevoléncia em relacio
aos demais seres humanos: “Ser beneficente, ou seja, promover com
os proprios meios a felicidade de outros seres humanos necessitados,
sem esperar por algo em retorno, é o dever de todos, ja que todo aquele
que se acha em necessidade deseja ser ajudado por outros.”'® Aplicando
a férmula do imperativo categdrico, a maxima de nao se dispor a dar

14 KANT, 1994, A 156/157.
15 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Barcelona: Herder, 1986. p.186/187..
16 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Sio Paulo: Edipro,2003. p.296.
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assisténcia aos outros, se tornando publica, seria a maxima do egoismo e
nao seria universalizavel, como nos explica Kant. No respeito que devo
a outros seres humanos assenta ainda o dever que tenho de respeitar sua
dignidade, sua autonomia: ““Todo ser humano tem um direito legitimo
ao respeito de seus semelhantes e estd, por sua vez, obrigado a respeitar
todos os demais.”'” O desprezo dos outros ¢, do ponto de vista da teotia
ética kantiana, um situacdo contraria ao dever, residindo ainda ai um
dever de respeitar um ser humano inclusive “no uso légico de sua raziao”.
Dai porque existe um dever de ndo censurar seus erros, mas de supor que
seu juizo deve, nio obstante, encerrar alguma verdade'®. Enuncia, por
fim, Kant uma virtude de convivéncia moral, que se traduziria num dever
para consigo mesmo, bem como para com os outros, de nao se isolar,
mas usar as proprias perfeicGes morais na convivéncia social.

O “modelo kantiano”, explicitado nas linhas anteriores a partir
do proprio texto kantiano, poderia, como alids propoe alguns de seus
criticos, trazer alguma dificuldade na sua execucdo. O pretenso rigorismo
moral proposto poderia, de alguma forma, tornar tal teoria fantasiosa,
irrealista. Ora, recorrendo as licoes de Kant, encontramos algumas
respostas que elucidam de que forma o respeito pela lei moral se mostra
a nossa sensibilidade. O préprio sentimento de respeito pela lei moral, a
“suscetibilidade de sentir prazer ou desprazer meramente a partir de estar
ciente de que nossas a¢des sio compativeis com o dever moral”", o juiz
interior que se traduz na voz interior, que nos julga a nés mesmos, a amor
a outros seres humanos, o sentimento de reveréncia para com si e para
com os outros, seriam formas de expressiao de uma sensibilidade moral. Tal
sensibilidade moral deve ser cultivada, a0 que propoe Kant por um método
de ensino que envolve perguntas e respostas, fazendo com que o ensinado
perceba que ele proprio é capaz de pensar, o que em muito se assemelha ao
chamado método socratico. Propoe Kant que ao aluno iniciante se forneca
um ensino basico dos deveres da virtude, para que a partir daf se possa
passar a0 questionamento, visto que nesse estagio o aluno nao faz ideia de
que questoes formular. Como meio experimental para o cultivo da virtude
sugere Kant o bom exemplo por parte do mestre, lembrando que nao se
trata da imitacdo pura e simples, nem da invocacdo de modelos a serem
seguidos: “Um bom exemplo (conduta exemplar) ndo deveria servir como
um modelo, mas somente como uma prova de que ¢ realmente possivel
agir em conformidade com o dever.”*

Poderfamos talvez colocar a questio da importancia da
comunicabilidade do ponto de vista do ajuizamento moral. As teorias

17 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Sao Paulo: Edipro,2003, p.306.
18 Ibidem, p.307.
19 Ibidem, p.242.
20 Ibidem, p.322.
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morais contemporaneas, de inspiracao kantiana, passaram a por as claras a
importancia da comunicagao e da intersubjetividade para a fundamentacao
moral. De qualquer forma, em Kant ja encontramos algumas nog¢oes que
apontam para a importancia da publicidade e da comunicabilidade com
relagdo as questdes morais. Nesse ponto, convém referir a nogao kantiana
de “sensus communis”. Kant introduz  de forma mais elaborada o
importante conceito de sexsus communis, em outra obra, a Critica da Faculdade
do Juizo, definido como “uma faculdade de ajuizamento que em sua reflexao
toma em consideracdo em pensamento ( & priori) o modo de representagiao
de qualquer outro, como que para ater o seu juizo a inteira razdo humana
e assim escapar a ilusdo que, a partir de condi¢oes privadas subjetivas —
as quais poderiam ser tomadas por objetivas — teria influéncia prejudicial
sobre o juizo.”.*' Naio se deve se confundir, como ja se adiantou, esse
sensus communis com o que se chama habitualmente de senso comum ( como
o entendimento humano comum, sdo-entendimento (ainda nao cultivado)).
Cuida-se aqui, com relagdo ao senso comum, mais propriamente, de um
“sentido comunitario”.

Aponta o filésofo nessa passagem de sua Terceira Critica algumas
maximas que nao seriam propriamente partes da critica do gosto, como
esclarece o proprio, mas que ajudariam na elucidacdo de seus principios.
Seriam os seguintes: 1. pensar por si; 2. pensar no lugar de qualquer outro;
3. pensar sempre em acordo consigo proprio. A primeira consistiria em
“pensar livre de preconceito”, a segunda “a maneira de pensar alargada”,
a terceira “a maneira de pensar conseqiiente”. Com relagdo ao primeiro
destes principios, diz Kant que o preconceito nasce quando a razao passa a
ser portar passivamente e o maior dos preconceitos é a supersti¢ao, quando
se representa a natureza como nao submetida a regras que o entendimento
por sua propria lei essencial poe-lhe como fundamento. A libertagdo da
supersticdo, ensina, é o Esclarecimento. Em O Que é o Lluminismo, Kant,
ap6s afirmar que o iluminismo é a saida do homem de sua menoridade —
menoridade esta que reside na falta de coragem de se servir de si mesmo
sem a orientacdo de outrem, salienta que para isto nada mais se exige do
que a liberdade, e especialmente, que se faga uso publico da razdo. O uso
publico da razao sera definido como “aquele que qualquer um, enquanto
erudito, dela faz perante o grande publico do mundo letrado”.”* Essa
liberdade de “submeter ao juizo publico os pensamentos e as duvidas” ,
constitui-se em um “direito originario da razao humana de nao conhecer
nenhum outro juiz a prépria voz humana universal, onde cada um tem a
sua voz..”” No que tange ao segundo dos principios, o sensus communis,
salienta que se costuma chamar de limitado aquele “cujos talentos nao

21 KANT, Immanuel. Critica da Faculdade do Juizo, 157. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993.
22 KANT, L O Que ¢ o lluminismo? In: A Paz Perpétua..Lisboa: Edicoes 70, 1993. p.13.
23 KANT, 1. Critica da Razio Pritica, A752/B780. Lisboa: Edigoes 70, 1994.
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bastam para nenhum grande uso”, mas aqui se estaria mais especialmente
falando daquele que pensa somente com base nas suas condi¢des privadas,
e nio reflete “sobre o seu juizo desde um ponto de vista universal”. O
senso comum € justamente expresso na capacidade de pensar alargado, de
abstrair de suas condi¢oes privadas. Assim, cuida de julgar, se pondo de um
ponto de vista universal, com isso deixando de considerar somente nossas
contingéncias naturais e absolutamente subjetivas. Quanto ao terceiro, seria
o mais dificil de ser alcangado, e suporia um respeito por ndés mesmos, a
consciéncia de nossa liberdade: nesse respeito bem fundado (“se o homem
nada mais teme do que encontrar-se aos seus olhos, no exame interior
de si mesmo...*) estd o “Unico vigilante” para a acdo moral. Temos aqui
a referéncia a uma consciéncia moral empirica de cada homem, ao julgar
suas proprias acoes e ter que conviver com esse julgamento pelo resto de
sua vida. Com relacdo as trés maximas, a primeira seria do entendimento, a
segunda da faculdade do juizo e a terceira da razao. Tais principios ilustram
uma aptidao humana para comunicar seus pensamentos.

Recorda-nos G.Felicitas Munzel” que, com o crescente atengio
que a Critica da Faculdade do Juizo vem recebendo por parte dos estudiosos
de Kant, as trés maximas referidas no paragrafo anterior se tornaram
objeto de uma redobrada discussdo. Apesar, de serem normalmente
referidas na passagem da Terceira Critica (que agora comentamos), elas
também se encontram em outras passagens da obra de Kant, como, por
exemplo, na Antropologia, onde sdo citadas tanto do ponto de vista teérico
quanto pratico. L4, elas sao identificadas como maximas que conduzem a
sabedoria®*. Na Ldgica de Jische também sao citadas as mesmas maximas,
identificadas como sendo “regras e as condi¢Oes universais para evitar o
erro em geral”.”’

Feitas essas consideragbes, passamos agora a uma apreciacio dos
tracos mais marcantes, retirados dos conceitos acima apresentados, que
norteariam o que denominamos “modelo kantiano” para pensar a ética
do advogado publico. Em primeiro lugar, deve se considerar mesmo a
idéia da humanidade nio somente como meio, mas também como fim.
A partir de tal féormula, Kant consegue derivar uma série de deveres
éticos, ja que o respeito a propria dignidade e a das demais pessoas,
conduz a um reconhecimento de um dever a buscar a propria perfeicao
¢ um dever de beneficéncia em relacio aos outros. Quanto a um dever
de justica, a ética kantiana, considera um dever ético tomar o direito da
humanidade, ou o direito dos seres humanos, como fim de suas acdes.
Logo, voltando ao catalogo dos principios que Hortal Alonso propoe para

24 TIdem, 288.

25 MUNZEL, G.F. Kant'’s Conception of Moral Character. Chicago: University of Chicago Press, 1999. p. 57/59.
26 KANT, 1. Antropologia. Tradugio de José Gaos. Madrid: Alianza, 1991. p.154.

27 KANT,L. Mannal dos Cursos de 1.dgica Geral. 2. ed. Campinas: Unicamp, 2003.
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a ética profissional, identificamos como seria possivel a partir mesmo do
principio da dignidade humana, como principio moral que determina que o
fim da agdo seja o proprio dever (principio universalista e formal, ainda que
tenha haver com a determinac¢ao dos fins da a¢ao), definir um conjunto de
principios deontolégicos, que fundariam uma ética do advogado publico,
especialmente considerando a sua fun¢do constitucional na tutela das
politicas publicas que viabilizam direitos fundamentais®:

a. Principio da beneficéncia: com relagdo a advocacia em geral, se
colocaria as obrigacOes concernentes ao interesse do cliente.
Buscar o bem do cliente seria a principal tarefa do advogado,
utilizando todo o seu conhecimento técnico e suas virtudes
pessoais. Ora, no que tange a Advocacia Publica, especialmente
em uma democracia constitucional, a sua funcio institucional é
a defesa dos interesses do Estado constitucional e democratico.
Assim, o bem do Estado é o bem do povo, ja que a democracia
no sentido forte supbe a participagio do povo nio s6 na
elaboracio legislativa, mas também na atividade administrativa,
especialmente quando estio em jogo politicas publicas que
efetivam direitos fundamentais. Isso supoe a identificagio pelo
advogado publico de seu compromisso ético com a democracia
e com os valores constitucionais que deve efetivar, ja que sdo
esses que norteiam as decisdes politicas e a estrutura do proprio
Estado. Num sistema constitucional compromissado com
os direitos fundamentais, existe um dever ético do advogado
publico de buscar o bem do Estado, que se traduz, ao mesmo
tempo, num dever de respeito ao préprio direito ;

b. O principio da autonomia deve se traduzir, do ponto de vista
do advogado publico, no respeito a autonomia publica, expressa
no processo politico, por meio da democratica expressao de
vontade. Assim, nao pode ele pretender substituir a mesma por
sua vontade, ainda que fundada nas melhores inteng¢des. O citado
dever kantiano de respeito aos outros deve ser considerado
aqui, ja que muitas vezes a especializagio técnico-cientifica do

28 Para Juarez Freitas, “As relacdes de direito administrativo devem ser pronunciadamente de Estado
Democratico, mais que “de governo”, ou voltadas apenas para o curto prazo e os vicios inerentes ao
imediatismo. Tal assertiva vale para todos os agentes administrativos, abarcando os politicos. Ou
seja, todos, sem excegdo, tém compromisso precipuo com o direito fundamental a boa administragao,
incluidos os que exercem atividades por delegacio. (...)Noutros termos, mais que nunca, improtelavel
a maxima valorizac¢do das carreiras de Estado, robustecidas e consolidadas em regime institucional
que confira estimulos e garantias compativeis. « (Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental
a Boa Administragio Piblica. p. 111/112. Sio Paulo: Malheiros,2007). Ainda sobre a necessidade de
execugio e controle juridicos das politicas publicas, veja-se os artigos de Marcos Juruena Villela Souto
¢ Ana Paula de Barcelos publicados em Oliveira, Maria Lucia de Paula. Quaresma, R. Oliveira, F.R.
(coord) Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense,2009.
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advogado publico pode criar a ilusdo de ser ele o unico detentor
da verdade na sua atuagio profissional. A consideracio quanto
aos ditames legais e normativos estabelecidos, a aten¢do para
os precedentes judicias e administrativos ja consolidados,
constitul parte importante da correta atuagiao profissional. De
outra feita, 0 compromisso na sua atuacao profissional, com os
principios da moralidade e da transparéncia, propiciam o campo
tértil para o controle popular da propria atuagio do advogado
publico, com o que o mesmo deveria estar comprometido, nao
assumindo para si o papel de “dono da verdade” juridica;

c. O principio da justica estd na égide mesmo da propria
identificacdo da Advocacia Publica como funcio essencial a
Justica. Cuida-se de, buscar mesmo, através da sua atuacio,
a defesa dos direitos do homem ou direitos fundamentais,
inclusive da efetivagdo dos principios constitucionais que
regem a propria Administracio Publica. Como ja se teve a
oportunidade de salientar, no paradigma kantiano, nio ¢
somente um dever de direito, é também um dever ético, o do
respeito pelos direitos das pessoas;

d. Por fim, poderfamos nos perguntar o que fazer para cultivar
tais deveres éticos na atuagdo profissional. Nesse proposito,
podemos lembrar das maximas do sao entendimento propostas
por Kant ou buscar as condutas exemplares como inspiragao,
realcando-se aqui a for¢a do exemplo. Do ponto de vista
organizativo, a implementa¢ao de grupos de discussdo quanto
aos limites ético-profissionais de atuagao publica, com uma
eventual estipulagdo de um cédigo de ética especifico, parece-
nos relevante.

Nas linhas anteriores, se delineou aspectos, sem proposito
exaustivo, da ética do advogado publico, tomando como inspira¢io o
citado “paradigma kantiano”, em que a dignidade humana como principio
¢ o padrio de uma ética de um grupo profissional. No que concerne,
especialmente, ao advogado publico, verdadeiro guardido dos principios
constitucionais da legalidade e da moralidade na Administragao Publica, os
deveres éticos-profissionais sio mais do que deveres de uma determinada
corporagdo em face da sociedade, ji que os compromissos profissionais
sdo também, numa democracia constitucional, o préprio instrumento
de efetivacao dos valores ético-publicos insculpidos na Constitui¢caio. No
“paradigma kantiano”, ndo precisamos nos socorrer de interesses, ainda
que publicos, para justificar deveres do Advogado Publico. E possivel
fundamentar universal e deontologicamente uma determinada ética
profissional, a partir mesmo da afirmacido de que o tnico fim possivel para
uma a¢ao moral é a humanidade como fim, sem com isso perder o foco dos
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compromissos especificos que a corporacao deve bem exercer, para o bem
de toda a sociedade. De outra feita, as questOes éticas no servi¢o publico
nio se circunscrevem a um vetor de eficiéncia da mesma. Existe muito
mais em jogo, quando se coloca em foco a Etica do Advogado Publico,
que a contribui¢do expressiva que tais preceitos éticos podem trazer para
o aperfeicoamento da maquina administrativa e ao combate da corrupgao.
Na verdade, tais metas sdo consequéncias, de extrema relevancia — é bom
registrar, do compromisso ético do Advogado Publico, antes que razoes
que motivam a existéncia de tal compromisso.

Gostarfamos de explorar no capitulo seguinte a questdo da
responsabilidade na Administragdo Publica e o papel do advogado
publico. De alguma forma, coloca-se em foco a importancia do exercicio
do julgamento, através do “pensamento alargado”, “pensar, se colocando
no lugar do outro”, uma das maximas do sido entendimento, o sersus
communis, na formulacdo kantiana. Quem primeiro chamou aten¢do para
as dimensdes morais e politicas de uma teoria do julgamento foi H. Arendt,
que se inspira na teoria kantiana para tanto.

4 JULGAMENTO MORAL E ETICA PUBLICA: A RESPONSABILIDADE IN-
DIVIDUAL DO ADVOGADO PUBLICO

Foi ao ser convidada pela New Yorker Review, para fazer a cobertura
do julgamento de Eichmann®, que Arendt teria atentado para a
banalidade do mal, subjacente ao nazismo. Eichmann era um alto
burocrata do regime nazista, responsavel pelo encaminhamento para os
campos de concentra¢io do contingente de perseguidos pelo nacional-
socialismo. O subtitulo de Eichmann em Jerusalém & Um Relato sobre a
Banalidade do Mal. A nogdo de “banalidade do mal”, como nos ensina
Richard Bernstein, seria uma retomada da idéia de “mal radical”que
havia sido apresentada em Origens do Totalitarismo. Basicamente, o “mal
radical” ocorre no sistema totalitario, em que “todos os homens se
tornaram igualmente supérfluos”.”® Tal superfluidade faz com que em
tais crimes ndo haveria como os homens punir ou perdoar: assim como
suas vitimas, esta espécie de criminosos se situatia, nos ensinava entao
Arendt, “além dos limites da prépria solidariedade do pecado humano”.
Caracteristicas das chamadas solugdes totalitarias seria o desprezo
pelos fatos (pela verdade factual — e Arendt, em outro de seus textos,

29 Segundo nos informa Elizabeth Young-Bruchl, em sua reputada biografia sobre Arendt, teria sido a
propria Arendt que teria sugerido ao Editor da Revista o convite, que foi imediatamente aceito por
cle. A respeito, ver YOUNG-BRUEHL,E. Hannah Arendt— Por Amor ao Mundo. Tradugio de Anténio
Transito. Sio Paulo: Relume Dumaré, 1997. p.295 e segs.

30 ARENDT,H. Origens do Totalitarismo. 1°.reimpressio.Tradug¢io de Roberto Raposo. Sio Paulo:
Companhia das Letras: 1990.p.510.
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qual seja, Verdade e Politica, mostra como este é o movimento radical

do pensamento totalitirio: a dissoluciao (aparentemente impossivel) da
¢

propria verdade factual), e a procura de solugdes “cientificas”.

O verdadeiro mal radical, segundo Arendt identificado com o terror,
e explicitado em Origens do Totalitarismo teria sobrevindo a humanidade,
talvez definitivamente, ja que talvez nunca possamos mais na atual sociedade
de massas nao livrar totalmente de eventuais “solucoes totalitarias”. Mas,
com nos lembra Richard Bernstein, com Eichmann em Jerusalém, Arendt
teria dado um passo além no sentido de explicitar os “motivos” de tal mal
radical e tais “motivos” sdo banais. O mal radical ¢, portanto, banal nos
seus “motivos”.*' A banalidade do mal, subtitulo de Eichmann em Jernsalém,
identifica o diagndstico da autora com relagio ao criminoso nazista, e a
auséncia de um propésito malévolo identificada durante o julgamento.

Na ocasido, afirmou o acusado que nada tinha a ver com o
assassinio de judeus, que nunca tinha matado ou dado uma ordem para
matar. O julgamento se dava, evidentemente, com base em lei posterior
aos crimes perpetrados e tal lei israelense havia se inspirado no Julgamento
de Nuremberg, A respeito da qualificacio do crime cometido pelo acusado,
lembra a autora, citando a defesa do préprio criminoso:

O que ele fizera era crime s retrospectivamente, e ele sempre fora um
cidadao respeitador das leis, porque as ordens de Hitler, que sem duavida
executou o melhor que pode, possufam “forca de lei” no Terceiro
Reich. ( A defesa poderia ter citado, em apoio a tese de Eichmann, o
testemunho de um dos mais conhecidos peritos em lei constitucional
do Terceiro Reich, Theodor Maunz, entdo ministro da Educacio
e Cultura da Baviera, que afirmou, em 1943 [em Gestalt und Recht der
Polized]: “O comando do Fihrer [...] é o centro absoluto da ordem legal
contemporinea”) Aqueles que hoje diziam que Eichmann podia ter
agido de outro modo simplesmente nao sabiam, ou haviam esquecido,
como eram as coisas. Ele ndo queria ser um daqueles que agora fingiam
que “tinham sempre sido contra”, quando na verdade estavam muito
dispostos a fazer o que lhes ordenavam. Porém, o tempo muda, e ele,
assim como o Professor Maunz, “chegara a conclusoes diferentes”. O
que fez estava feito, ndo pretendia negar; ao contrario, propunha “ser
enforcado publicamente como exemplo para todos os anti-semitas da
Terra”. Com isso, ndo queria dizer que se arrependia de alguma coisa:
Arrependimento ¢ para criancinhas.”(Sic!).?

31 BERNSTEIN, R. Radical Evil — A Philosophical Interrogation. Cambridge: Polity Press, 2002.
32 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalem. Sio Paulo : Companhia das Letras, 1999. p. 2.
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No trecho transcrito, dois pontos merecem destaque. Um, a alegacao
comum em grande parte das defesas dos nazistas no sentido de que eles
simplesmente haviam aplicado a lei e o outro é o nio arrependimento
professado pelo criminoso. Com efeito, a alegacdo de estrito cumprimento
da lei era bastante coerente com o que havia ocorrido, mas, a toda
evidéncia, nao elidia a responsabilidade, ja que um sistema legal erigido
sob a égide do Fiibrer Pringip( que era absolutamente arbitrario) , deveria
por suas implicacGes provocar um questionamento de qualquer homem
com relagao a sua validade. Esta ¢ a tese implicita em todos os julgamentos
de criminosos nazistas no poés-guerra e que sera destacado por Arendt. O
proprio criminoso no julgamento assegura que nao era simplesmente um
cumpridor de ordens, mas um cumpridor das leis, ponto que retomaremos
posteriormente. Ademais, a demonstragao do nao arrependimento por parte
de Eichmann mostra que a mentalidade totalitaria tem uma preocupagao
logica, mas tal 16gica é meramente utilitdria e nao moral: Eichmann entende
que o seu nio arrependimento é a demonstragiao cabal de sua coeréncia
pessoal. O mal sobrevive a partir da proibi¢io do arrependimento ou,
talvez, da banalizacdo do proprio arrependimento.

Arendt lembra que Eichmann afirmou que nada tinha contra os
judeus, mas esta questao nao teria sido explorada no julgamento, parecendo-
lhe, inclusive, que os juizes nido acreditaram realmente no acusado,
“porque eram bons demais e talvez também conscientes demais das bases
de sua profissio para chegar a admitir que uma pessoa mediana, “normal”,
nem burra, nem doutrinada, nem cinica, pudesse ser inteiramente incapaz
de distinguir o certo do errado”.” A total subversio das médximas de
comportamento insita ao regime totalitairio do nazismo teria sido aceita
nao s6 pelo proprio Eichmann, como por boa parte da sociedade alema.
Teria ficado latente, mas sem enfrentamento, a questao de que durante o
Terceiro Reich s6 as “exce¢des” conseguiram agir dentro do que se designa
como normalidade.

A vida de Eichmann, inclusive seu ingresso no Partido Nazista
e na Administracdo Nazista, ilustraria, por outro lado,  sua falta de
talentos especiais, salvo uma disposi¢do para cumprir irrestritamente as
ordens recebidas. Com sua designacdo para o chamado Departamento
de Informagdo, teve seu primeiro contato com  assuntos judaicos;
estabeleceram-se nesse momento importantes contatos pessoais de
Eichmann com liderancas da comunidade judaica, que foram muito
importantes para sua atuagdo futura. Desenvolveu-se especialmente uma
aproximacdo com os sionistas, pelos quais, inclusive, manifestou no
julgamento o nazista simpatia, ja que ao contrario dos assimilacionistas,
os primeiros sao “idealistas”, viveriam por uma idéia. Tal simpatia por um
“idealismo” ja denota um trago de carater bastante peculiar, que conjugado

33 ARENT, 1999, p. 38.
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com o pendao para valorizar sua importancia, que ilustra-se por meio
do tom de bazoéfia presente no depoimento do Eichmann, acabaram por
servir de terreno fértil para a acusacdo durante o julgamento. Mas, como
lembra Arendt, estes ndo eram certamente os defeitos mais sérios :

Mas vangloriar-se ¢ um vicio comum, e uma falha mais especifica,
e também mais decisiva, no carater de Eichmann era sua quase total
incapacidade de olhar qualquer coisa do ponto de vista do outro. Em
nenhum ponto essa falha foi mais notavel do que em seu relato do episédio
de Viena. Ele, seus homens e os judeus estavam todos “se esforcando
juntos’e cada vez que havia alguma dificuldade os funcionarios judeus
vinham correndo até ele para “desabafar seus coragdes”, contar-lhe todo
“seu sofrimento e dor”, e pedir sua ajuda. Os judeus “desejavam” emigrar,
e ele, Eichmann, estava ali para ajuda-los, porque aconteceu de, a0 mesmo
tempo, as autoridades nazistas terem expressado o desejo de ver o Reich
Judenrein >

Um aspecto do comportamento de Eichmann que também chamou
a aten¢do de Arendt era seu peculiar linguajar, afirmando o proprio que a
sua lingua seria o “oficialés”. A verdade ¢é que “o oficialés se transformou
em sua Unica lingua porque ele sempre foi genuinamente incapaz de
pronunciar uma unica frase que nao fosse um cliché”.”” Evidencia-se uma
conexao entre a capacidade de pensar e a linguagem e a comunicagao,
que Arendt se tornara crucial para o pensamento da autora em A zda do
Espirito.  Os juizes em Israel disseram a Eichmann que tudo que ele dizia
era “conversa fiada”, mas Arendt via em tal dificuldade de comunicac¢io
expressao de sua capacidade de pensar:

Quanto mais se ouvia Eichmann, mais 6bvio ficava que suaincapacidade
de falar estava intimamente relacionada com sua incapacidade de pensar,
ou seja, de pensar do ponto de vista de outra pessoa. Nio era possivel
nenhuma comunicagdo com ele, ndo porque mentia, mas porque se
cercava do mais confiavel de todos os guarda-costas contra as palavras

e a presenca de outros, e portanto contra a realidade enquanto tal. ™

Um dos tragos do carater de Eichmann, por ele mesmo destacado,
seria justamente sua “objetividade”, da qual o nazista mostrava bastante
orgulho, e que lhe permitia falar de campos de concentragio em termos
de administragdo. Esta “objetividade”, misturada com a lealdade ao
departamento a que pertencia e com a competitividade que existia entre os
varios 6rgaos existentes encarregados de atividades relativas ao exterminio
de judeus, faria de Eichmann um funcionario “exemplar”. Vangloriava-

34 ARENT, 1999 p.60.
35 Ibidem, p.61.
36 Ibidem, p.62.
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se ainda de ser realmente um perito na questao judaica, ao contrario de
alguns “especialistas judaicos” surgidos a posteriori de forma oportunistica.
Um ponto importante da participa¢do de Eichmann se dd com
a “solu¢ao final”. Lembra Arendt que ele s6 tomou ciéncia da decisao
de exterminar os judeus em 1941 por meio de seu superior Heydrich.
Indagado a respeito, o criminoso julgado em Jerusalém, afirma que “nunca
havia pensado numa coisa dessas, numa solucdo por meio da violéncia.
A “solugdao final” veio junto com um linguagem toda propria como
“reassentamento’, “tratamento especial”’, dentre outra expressoes sinistras.
Explica Arendt:

O efeito direto desse sistema de linguagem nao era deixar as pessoas
ignorantes daquilo que estavam fazendo, mas impedi-las de equacionar
isso com seu antigo e¢ “normal” conhecimento do que era assassinato
e mentira. A grande sensibilidade de Eichmann para palavras-chave e
frases de efeito, combinada com sua incapacidade de discurso comum,

o tornava, ¢ claro, um paciente ideal para as “regras de linguagem”.”’

Outro aspecto a ser destacado  seria a investigacdo com relacdo
a ciéncia do que o nazista estava fazendo, ja que Eichmann havia sido
empregado na administragao do transporte de judeus, ndo diretamente no
exterminio. A resposta a tal questio pode ser obtida durante o julgamento.
Segundo o relato dele, ele havia visitado varios campos de concentragiao
e instalagdes proprias para o assassinato. Também a questdo da sanidade
mental foi atestada no tribunal. Restaria apurar se ele havia cometido os
atos “a fim de salvar a si proprio do perigo de morte imediata” ou se ele
havia “feito todo o possivel para reduzir a gravidade das conseqtiéncias de
seu crime”. A tais questOes, as respostas seriam que Eichmann poderia
perfeitamente ter se furtado ter praticar os atos, afastando-se do posto,
sem conseqiiéncia maior que talvez uma san¢ao disciplinar mas, no entanto,
ele havia sempre se destacado por seu eficiente servigo, “cumprindo seu
dever”. Logo, ndo se inseria ele em nenhuma das duas excusas legais
citadas. Lembra Arendt, porém, e esta ¢ uma lembranca dramatica, que
a maior parte da populagao acreditava em Hitler e se alguns individuos
isoladamente conseguiam ter consciéncia da catastrofe nacional e moral,
nao havia nenhuma articulagao entre estes individuos para uma possivel
revolta. Mesmo a revolta ocorrida, foi feita por ex-nazistas, ja ao final da
guerra, quando perceberam que iriam perdé-la. A falta de consciéncia
moral de Eichmann ndo foi, portanto, uma exclusividade da sua pessoa a
época. A sensibilidade moral de Eichmann ficava um pouco mais agucada
quando se cuidava do exterminio dos judeus “do mesmo meio cultural
que o0 nosso”, mas nada que obstava o estrito cumprimento do dever. No
entanto, salienta a filésofa radicada nos Estados Unidos:

37 ARENT, 1999, p.101.
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Das provas acumuladas s6 podemos concluir que a consciéncia
enquanto tal parecia ter se perdido na Alemanha, e isso a tal ponto que
as pessoas dificilmente se lembravam dela e tinham parado de perceber
que o surpreendente “novo conjunto de valores alemies” nao tinha
seguidores no mundo exterior. Isso, com certeza, nio ¢é toda a verdade.
Pois havia na Alemanha individuos que desde o comeg¢o do regime e
sem jamais fraquejar se opuseram a Hitler; ninguém sabe quantos eram
—talvez 100 mil, talvez muito mais, talvez muito menos — porque suas
vozes nunca foram ouvidas.”

Essa falta de consciéncia moral, porém, ndo significava que os
assassinos nazistas fossem sadicos ou criminosos por natureza: ...a0
contrario, foi feito um esforco sistematico para afastar todos aqueles que
sentiam prazer fisico com o que faziam...”.*” Logo, o criminoso julgado nio
era um sujeito que odiasse os judeus ou que tivesse algum prazer morbido
com a pratica do mal. Talvez alguns dos envolvidos nas atividades de
mortandade e tortura tivessem tal prazer, mas qualquer pratica, visando
o prazer pessoal, seria na visao de Eichmann uma extrapolagao do seu
dever, que pretendia cumprir estritamente. O “dilema” posto por Arendt,
destaca bem Dana Villa, nio é exclusivamente ou propriamente a falta de
consciéncia, mas o fato de que a consciéncia de Eichmann nao funciona
na maneira devida, quando esta em jogo um conflito entre legalidade e
moralidade. Assim, a questdao da incapacidade de julgar de Eichmann é o
tema de Arendt em Eichmann em Jerusdlenr, como destaca Elizabeth Young-
Bruehl. D. Villa pondera com propriedade que E.Young-Bruehl talvez
esteja somente parcialmente certa ao afirmar isto, pois tdo importante
quanto seria a questdo moral refletida na inadequacao da consciéncia, pelo
menos como habitualmente entendida.Antes de ser politica, a questio seria
moral.*’ Talvez, para Arendt, a questdo seja politica e moral a0 mesmo
tempo.

Outro ponto crucial lembrado por Eichmann para sua aceitacio da
“solucdo final”, apesar da surpresa inicial que declara ter tido, foia adesao
da cupula de poder a tais medidas, que ele pode atestar como secretario da
Conferéncia de Wannsee:

Agora ele podia ver com os préprios olhos e ouvir com os proprios
ouvidos ndo apenas Hitler, ndo apenas Heydrich ou a “esfinge” Muller,
nao apenas a SS e o Partido, mas a elite do bom e velho servigo publico
disputando e brigando entre si pela honra de assumir a lideranca desta
questao “sangrenta”. “Naquele momento,eu tive uma espécie de

38 ARENT, 1999 p.120.
39 Ibidem, p.121.

40 VILLA,D. Politics, Philosophy, Terror — Essays on the Thought of Hannal Arendt. New Jersey: Princeton
University Press,1999. p.45/46.
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sensacao de Poncio Pilatos, pois me senti livre de toda a culpa.” Quem
haveria de ser o juiz ? Quem era ele para “ter suas proprias idéias
sobre o assunto” ? Bem, ele ndo era o primeiro nem o dltimo a ser
corrompido pela modéstia."!

Mas, retornando a questao moral subjacente, cumpre atentar para a
invocag¢do de Fichmann de que era uma cidadao cumpridor das leis, nio se
resumindo a cumprir ordens. Cumprir o dever era cumprir as leis e ele dizia
que era somente isso que ele havia feito. A descricio de Arendt acerca da
postura dele ¢ bastante expressiva:

Ele cumpria o seu dever, como repetiu insistentemente a policia e a
corte; ele nao sé obedecia ordens,ele também obedecia a lei. Eichmann
tinha uma vaga nocio de que isso podia ser uma importante distingao,
mas nem a defesa nem os juizes jamais insistiram com ele sobre isso. As
moedas bem gastas das “ordens superiores”versus “ordens do Estado”
circulavam livtemente; haviam dominado toda a discussio desses
assuntos durante os julgamentos de Nuremberg, pura e simplesmente
por dar a ilusio de algo absolutamente sem precedentes podia ser
julgado de acordo com precedentes e seus padrées. Eichmann, com
seus dotes mentais bastante modestos, era certamente o ultimo
homem na sala de quem se podia esperar que viesse a desafiar essas
idéias e a agir por conta propria. Como além de cumprir aquilo que
ele concebia como deveres de um cidadao respeitador das leis, ele
também agia sob ordem — sempre o cuidado de estar “coberto”-, ele
acabou completamente confuso e terminou frisando alternativamente
as virtudes e o vicio da obediéncia cega, ou a “obediéncia cadavérica”,
(kadavergehorsam), como ele prépria a chamou. *

O julgamento terminou com a previsivel condenagio de Eichmann,
que em seu ultimo depoimento alegou que nunca tinha nutrido édio pelos
judeus e nunca havia desejado a morte de seres humanos e que sua culpa
provinha de sua obediéncia, e a obediéncia s6 pode ser louvada, pois é
uma virtude: ele é que havia sido vitima dos lideres nazistas. A condenacao
foi mantida pela Corte de Apelagao, que revisou a decisao para aumentar
a independéncia de Fichmann, salientando que ele ndo recebera ordens

41 TIbidem, p.130.Sintetizando a postura de Eichmann e a critica dirigida por Arendt, concluiu Barry
Sharpe: “Understanding Fichmann’s modesty helps us to understand the totality of the collapse of
political and moral society in Nazi Germany and demonstrates the tragic disappearance of individual
judgment in general. Eichmann is, in the words of Arendt, a “beacon” for the modern age because
he presents a notable challenge; his question “who am T to judge?” is an essential human question.
In many respects, it presents a fundamental experience of what it means to be a human being.”
(SHARPE, B. Modesty and Arrogance in Judgment: Hannah Arendt’s Eichmann in Jerusalem. Westport:
Praeger Publishers, 1999).

42 ARENDT, H. Eichmann em Jernsdlem, p.12.
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superiores. O presidente de Israel rejeitou entdo pedidos de cleméncia,
tendo sido a pena de morte executada logo imediatamente.

Arendt acaba por formular o que seria sua versao ideal da sentenca
da Corte de Jerusalém. Nas palavras que dirigiria a Eichmann, ela comegaria
por salientar que o fato de muitos terem compartilhado com Eichmann da
responsabilidade pelo massacre ocorrido, nao eximiria sua culpa e que esta
vem de seu apoio as praticas de exterminio, pois em politica a obediéncia
configura apoio ativo. No pos-escrito, onde se defende de algumas
das criticas provocadas pela divulgagao de sua narrativa do julgamento,
Hannah Arendt sintetiza o que considera a principal controvérsia que
pretendia suscitar:

Eichmann nao era nenhum Iago, nenhum Macbeth, ¢ nada estaria
mais distante de sua mente que a determinagio de Ricardo I1I de “se
provar um vildo”. A ndo ser por sua extraordinaria aplicagdo em obter
progressos pessoais, ele nao tinha nenhuma motivagao. E essa aplicagao
em si ndo era de forma alguma criminosa: ele certamente nunca teria
matado seu superior para ficar com seu posto. Para falarmos em termos
coloquiais, ele simplesmente nunca percebeu o que estava fazendo. Foi
precisamente esta falta de imaginacdo que lhe permitiu sentar meses a
fio na frente do judeu alemdo que conduzia o interrogatério da policia,
abrindo seu coracdo para aquele homem e explicando insistentemente
como ele conseguira chegar s6 a patente de tenente-coronel da SS e que
ndo fora falha sua nio ter sido promovido.”

O que estaria subjacente ao julgamento de Eichmann, na
percuciente analise de Arendt, ndo seria a desobediéncia a um sistema
juridico qualquer, mais sim a absoluta incapacidade de julgar a justica
das a¢oes praticadas. O que se esperaria é que os “seres humanos sejam
capazes de diferenciar o certo do errado mesmo quando tudo o que
tém para guia-los seja apenas seu proprio juizo, que, além do mais, pode
estar inteiramente em conflito com o que eles devem considerar como
opinido unanime de todos a sua volta”.** Com efeito, os poucos, durante
o regime nazista na Alemanha, que foram suficientemente “arrogantes’”
para confiar em seu proprio julgamento, tiveram que criar regras para
seu agir com toda a liberdade, pois desde que Hitler subiu ao poder os
velhos valores, crencas religiosas ou maximas morais, que diziam “nao
matards” foram postas no ostracismo. Conclui Arendt que os homens
de nosso tempo serdo perturbados por essa questio do juizo (ou pelas
pessoas que ousam “julgar”): “O que veio a luz nio foi nem niilismo,
nem cinismo, como se poderia esperar, mas uma confusio bastante
extraordinaria sobre questdes elementares de moralidade — como se um

43 ARENDT, H. Eichmann em Jerusdlem, p.311.
44 Idem, p.318.
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instinto em tais questoes fosse realmente a ultima coisa que se pudesse
esperar de nosso tempo.”.* Como explica a filésofa em outro de seus
textos, a questdo moral surgida ndo decorreu simplesmente de hipocrisia
baseada no medo, mas de um “desejo muito primitivo de nao perder o
trem da Histéria com essa como que honesta mudanga de opinido, da
noite para o dia, que acometeu uma grande maioria das figuras publicas
em todos os procedimentos da vida e em todas as ramificagoes da cultura,
acompanhada, como foi, pela incrivel facilidade com que amizades
de vidas inteiras foram rompidas e abandonadas.”* E evidente que a
propria experiéncia pessoal de Arendt esta em jogo — basta lembrarmos
a adesdo de Heidegger ao nazismo. No entanto, o que esta em pauta aqui
¢ algo mais do que isso: seria, nas palavras de Arendt, “o colapso quase
universal, ndo da responsabilidade pessoal, mas do julgamento pessoal
nos primeiros estagios do regime nazista”*’.

A atividade de distinguir o certo do errado esta umbilicalmente
ligada a propria atividade de pensamento: dai que julgar algo como bom,
correto, justo supoe o ja explicitado didlogo silencioso entre mim e mim
mesmo: a unico jeito de um criminoso nunca ser descoberto e escapar da
punicdo seria que ele pudesse “esquecer o que fez e ndo pensar mais no
assunto”. Fica evidenciada a conexio entre pensamento e lembranca (e o
arrependimento, que decorre justamente do nao esquecimento de algo que
se fez), crucial para as questOes morais. Aqui mais uma vez as palavras de
Arendt s3o contundentes:

Sem duvida, posso me recusar a pensar ¢ lembrar, e ainda assim
permanecer muito normalmente humana. Entretanto, esse perigo ¢é
muito grande ndo sé para mim mesma, pois minha fala, vai se tornar
conseqiientemente sem sentido, mas também para os outros, que sio
for¢ados a viver com uma criatura possivelmente muito inteligente e,
mesmo assim, sem nenhuma capacidade de pensar (thoughtless). Se me
recuso a lembrar, estou realmente pronta a fazer qualquer coisa — do
mesmo modo como a minha coragem seria absolutamente temeraria se
a dor, por exemplo, fosse uma experiéncia imediatamente esquecida. *

Fica evidenciado, portanto, que a moralidade nao pode ser em
nossos dias compreendida simplesmente por remissio aos habitos e
costumes que partilho com outras pessoas ou com preceitos de origem
divina ou humana. A moralidade hoje tem base em uma decisio que
tomo, afirma Arendt, com respeito a mim mesmo: “Em outras palavras,

45 ARENDT, H. Eichmann em Jernsdlen, p.318.

46 ARENDT, H. Responsabilidade e Julgamento, p.86.
47 ldem, p.87.

48 Ibidem, p.159.
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nao posso fazer certas coisas porque, depois de fazé-las, ja nao serei
capaz de viver comigo mesma”.*

O passo seguinte para Arendt em uma perquiricao de filosofia moral
¢ passar a considerar nao somente um ponto de vista negativo (padrao moral
na relagio do homem consigo mesmo), mas também um ponto de vista
positivo (o homem na relagdo com outros homens). Uma primeira afirmacao
importante da filésofa ¢é a necessidade de superar a tradicional e famosa
oposicdo entre razao e paixdes (ou desejo), oposicao essa que seria superada
por meio da introdugao de uma terceira faculdade, que seria a vontade. Para
a vontade, nem somente a razao, nem somente o desejo sao necessarios, para
a decisdo para a agao livre( A vontade é o arbitro entre a razdo e o desejo, e
enquanto tal apenas a vontade ¢ livre.”)*. Mas com relacao a distin¢do entre
o certo e o errado, o belo e o feio, o verdadeiro e o falso, o verdadeiro arbitro
seria o julgamento. O julgamento, que Arendt vai tomar na filosofia kantiana,
¢ desinteressado e representantivo. Para se julgar, ndo se pode ter interesse
pessoal naquilo que esta sendo julgado (para o ator julgar, deve cultivar um
certo distanciamento sobre o objeto de julgamento, portanto). De outro
lado, devo julgar considerando o maior nimero da posicao de pessoas que
possa tornar presentes em meu pensamento. Conclui Arendt:

Se considerarmos a moralidade como algo que engloba mais do que seu
aspecto negativo, o abster-se de fazer o mal, que pode significar abster-
se de fazer qualquer coisa, teremos de considerar a conduta humana
em termos que Kant achava aproptriados apenas para a conduta
estética, por assim dizer. E a razao pela qual ele descobriu certas regras
moralmente significativas nessa esfera aparentemente tio diferente da
vida humana foi que apenas nesse campo ele considerou os homens
no plural, vivendo em comunidade. E portanto, nesse contexto que
encontramos o arbitro impatcial da vontade como Zberun arbitrinm.'

Do ponto de vista de uma ética administrativa, a leitura de Arendt
quanto ao julgamento de Eichmann, e a relacio entre pensamento
alargado e julgamento moral, e o estrago que sua auséncia pode fazer em
uma maquina administrativa eficiente, elucida como a légica da eficiéncia,
mesmo num regime democratico, ndo ¢é a Gnica que deve conduzir a agdo
administrativa, bem como a importancia de que nunca se abra mao da
capacidade de cada individuo de proceder aos seus proprios julgamentos
morais, a partir do pensamento, se colocando na posi¢io da maior parte
possivel das pessoas concernidas™.

49 ARENDT, H. Responsabilidade ¢ Julgamento, p.162.
50 Ibidem, p.179.
51 Ibidem, p.209.

52 Adams, Guy B. Balfour, DannyL. Unmasking Administrative Evil. Armonk:M.E. Sharpe,2009. Cite-se
acerca da responsabilidade moral individual na Administragao Publica: del.eon, Linda. “Sobre agir
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5 A GUISA DE CONCLUSAO: ETICA DO ADVOGADO PUBLICO EM MATE-
RIA FISCAL

Em consideracoes finais, convém trazer a baila ainda
algumas consideracOes, sem proposito exaustivo e a partir dos elementos
teoricos trazidos, acerca de uma especifica ética da advocacia fiscal. Ensina-
nos Klaus Tipke, que a func¢do das autoridades tributarias nao responde ao
mero interesse do Tesouro, mas ao direito que os contribuintes tem de que
os demais paguem os impostos devidos. Nas palavras precisas do grande
professor de direito tributario, “Conforme a uma concepg¢io correta, o
funcionario da Fazenda atua como fiduciario da comunidade solidaria
integrada por todos os contribuintes.”® E claro que essa garantia nio é s6
atribuicdo da Administracdo Tributaria e deve trazido também a registro,
como nos recorda Tipke, que o cumprimento do trabalho das autoridades
tributarias nao pode ser utilizar de qualquer meio, mas somente daqueles
previstos nalei: “Em geral, é possivel afirmar que os funcionarios da Fazenda
nao tem o dever de “arrecadar todos os impostos possiveis” com quaisquer
tipos de meios. O grande tributarista alemdo afirma que o aumento de
arrecadacdo ndo pode ser o estimulo nem a medida do rendimento do
funcionario da Fazenda. Seu ideal deveria ser tutelar o Direito Tributario e,
sobretudo, a Constitui¢ao. Sugere Tipke que seria papel da Administracdo
Tributaria, eventualmente, por em evidéncia de modo interno, quando
for o caso, a inconstitucionalidade, e, em dltima instincia, impulsionar
o Governo a modificar a lei ou iniciar um procedimento de controle das
normas.

A politica tributaria ¢ meio de financiar as politicas de efetivacao de
direitos, inclusive de direitos sociais, mas também pode se constituir por
si mesmo em instrumento de efetivacao de direitos fundamentais. Como
nos lembra o economista Amartya Sen, nao devemos nos iludir com um
“nobre sentimentalismo”, supondo que todos sao ou serdo virtuosos, mas
também nao podemos recair no outro extremo, de somos todos somente
influenciados “por consideragbes grosseiras de vantagem pessoal”.
HEspecialmente com relagio as discussoes empiricas sobre corrupgao,
Sen nos lembra que um dos seus papéis mais importantes seria “ilustrar a
importincia de normas e valores para os padroes de comportamento que
podem ser fundamentais para a elaboragdo das politicas pablicas™*.

Ora, a ética delineada por Tipke para a Administracio Tributaria,
nos permite pensar o papel mesmo da advocacia publica fiscal. Com
efeito, cabe, sobretudo, a ela ser o canal mais importante na garantia

de forma responsavel em mundo desodernado: ética individual e responsabilidade administrativa”. In
Peters, B. Guy. Pierre, Joy. Administracio Priblica.Sio Paulo: Editora Unesp,Brasilia, DFEEENAP,2010.

53 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes. Madri: Marcial Pons,2002.

54 Sen, Amartya.Desenvolvimento como Liberdade.p. 17.530 Paulo: Companhia das Letras, 2000.
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na comunidade solidaria dos contribuintes, ja que atuagdo judicial e o
controle de legalidade em matéria tributaria constituem o campo proprio
onde se zelara pelo respeito aos valores constitucionais. De outra feita,
a assertiva que o proposito da Advocacia Publica Fiscal nio pode ser a
eficiéncia arrecadatoria pura e simples, mas sim o respeito aos direitos do
contribuinte, confluem com o que delineamos como o “modelo kantiano”
para pensar a ética da advocacia publica.
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RESUMO - O presente trabalho trata do embate existente entre os
contribuintes empregadores, onerados por contribuicdo previdenciaria
sobre a folha salarial e a Fazenda Nacional. Apresenta a argumentagao dos
contribuintes para se verem livres de parte das contribuicbes e como os
tribunais tém se manifestado acerca da questdo. Tendo em vista a posicao
bastante difundida na jurisprudéncia de que algumas parcelas percebidas
pelo trabalhador teriam natureza indenizatéria e ndo remuneratéria, € por
isso isentas de contribui¢do previdenciaria, faz-se um estudo com o escopo
de esclarecer a natureza juridica das mesmas de forma a afastar davidas
sobre a incidéncia da contribui¢dao previdenciaria. Nao menos importante
¢ averiguacdo da finalidade e abrangéncia constitucional da norma de

97



Revista da PGEFN

incidéncia sobre as contribui¢oes previdenciarias de responsabilidade dos
empregadores. Por fim, traga-se um comparativo entre a contribuicdo
previdenciaria sobre o ter¢o constitucional de férias do empregado e do
servidor publico, tecendo ainda, quanto ao ultimo, criticas as posicoes
adotadas pela jurisprudéncia.

PALLAVRAS CHAVES - Contribuicio Previdenciaria. Contribui¢io
Patronal. Caraterindenizatério. Carater remuneratorio. Constitucionalidade.

ABSTRACT - This essay has the objective of discussing the conflicts between payroll
taxpayers and the Brazilian Internal Revenue Service. It presents the arguments
Jormulated by employer taxpayers in order to avoid paying some parts of such taxes
and how the Judicial Conrts have been deciding about that. Taking into account the
widespread case law holding that determined payments made to employees have indemmnity
nature - which means they are exempted from payroll taxation - one carries ont a study
explaining the nature of these payments in order to verify whether there is legal support
Jor taxation. 1t is also adressed an analysis on the scope of the Constitutional rule
related to the payroll tax on employers. At the end, one makes a comparison between
the pay roll taxation on the 1/ 3 per cent salary vacation bonus payed to employees and
ctvil servants, making criticism to the case law regarding the latter case.

KEYWORD - Payroll Tax. Payroll Tax on Ewmployers. Repairing Character.
Remmunerative Character. Constitutionality

1 INTRODUCAO

Seria despiciendo trazer neste atimo ensinamentos sobre a supina
importancia das contribui¢des sociais para o custeio da seguridade social. Sem
sombra de duvidas, as receitas oriundas dessa espécie tributaria constituem
atualmente a for¢a motriz da maioria dos programas implementados
pelo governo federal. A diminui¢do ou incremento na arrecadagdo das
contribui¢bes sociais gera impacto em toda a economia, uma vez que a
aplicacao dos recursos auferidos reflete nos programas assistenciais, politicas
publicas, aposentadorias e até mesmo na fixacao do salario minimo.

O que esta aqui a tratar é sobre a incidéncia das contribui¢Ges
previdenciarias, exatamente as destinadas ao custeio da previdéncia social,
mais especificamente sobre as contribui¢oes incidentes sobre a folha
salarial onde figuram como contribuintes os empregadores. Sio chamadas
no seio do direito previdenciario de contribui¢oes patronais, que em termos
de relevancia financeira ndo perdem para as outras contribui¢Oes sociais,
porquanto vertidas para o custeio da previdéncia social.

Nao obstante a reconhecida importancia para o financiamento da
seguridade social, o que se vé hodiernamente ¢ uma tendéncia jurisprudencial,
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cedendo ao pleito dos grandes contribuintes empregadores, de isentar os
contribuintes de grande parte das contribui¢oes patronais.

Os variegados fundamentos juridicos encontrados para o afastamento
da incidéncia das contribui¢cGes patronais chega a ser curioso, visto que
continuando nesse marcha apos alguns meses nao sobraria sequer uma
contribuicao patronal a ser devida pelos empregadores. Engendrou-se uma
caixa de pandora onde quaisquer argumentos encontrados para afastar uma
dada contribuicdo patronal sdo ali colocados sem a menor sistematizagao
com o restante do ordenamento juridico.

Com base nessa disfuncionalidade da sistematica das contribui¢des
patronais é que o presente trabalho se pauta. Intenta-se esclarecer pontos
essenciais, e sistematiza-los de maneira a deixa-los consonantes com o
ordenamento juridico vigente.

2 A SEGURIDADE SOCIAL, AS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS E AS
CONTRIBUICOES PATRONAIS

Segundo o regramento proposto pela Constitui¢ao da Republica, “a
seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa
dos Poderes Puablicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social” (art. 194). E tem por
“objetivo o bem-estar e as justicas sociais” (art. 193).

A seguridade social engloba as politicas relativas a saude, a assisténcia
social e a previdéncia social e “destina-se a garantir, precipuamente, o
minimo de condi¢ao social necessiria a uma vida digna, atendendo ao
fundamento da Republica contido no art. 1°, 111, da CRFB/88.”"

A previdéncia social como se pode aferir, ¢ uma das formas de atuagao do
poder publico na Ordem Social visando uma melhor justica social. Distingue-
se assim a seguridade social da previdéncia social. A relacdo entre os mesmos
sao de continente e conteudo. Enquanto a seguridade social agambarca a quase
totalidade de politicas publicas ligadas a assisténcia e protecio da populagio
menos desfavorecidas, a previdéncia social é voltada a protecao do trabalhador
contra infortinios, sendo uma forma de seguro obrigatério em prol dos
trabalhadores e suas familias. E, conquanto a seguridade social seja universal,
somente a previdéncia social é contributiva, ou seja, é universal para quem
quer dela usufruir, contudo, depende de contribuicio para sua fruigao. Parte da
doutrina afirma que em razio da contributividade, o principio da universalidade
seria abrandado na previdéncia social.”

Tendo em vista esse carater contributivo, a Constitui¢do previu no
artigo 195 que incidira contribui¢do previdenciaria sobre os salarios dos

1 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdencidrio. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juaris, 2007. p. 01.
2 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de Direito Previdencidrio. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 23.
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trabalhadores. Instituiu-se um tributo para financiamento do seguro social,
um tributo, segundo Paulo de Barros Carvalho, de regime distinto dos
impostos, de natureza vinculada.’ Para o trabalhador, o seguro social e sua
contribui¢do para a previdéncia ganharam a fei¢ao de obrigatério.

Com o proposito de ainda financiar a previdéncia social a Constituicao
previu a contribuicdo previdenciaria sobre a folha salarial. Essa contribui¢ao
paga pelos empregadores sobre a folha de salarios e demais rendimentos do
trabalhador ¢é a que se chama de contribui¢io patronal.

A contribui¢ao do trabalhador e a contribui¢ao patronal sio de extrema
relevancia, sao elas que constituem um nucleo minimo para financiamento
da previdéncia social. Tanto o é que a Carta Magna vedou no artigo 167,
inciso X1, a utilizacdo de recursos oriundos das duas contribuicdes citadas
para qualquer outro fim. Isso quer dizer que entrando o pafs em um colapso
financeiro, ha interesse primordial em se garantir ao trabalhador os beneficios
da previdéncia social. E com razdo, uma vez que os trabalhadores tem seus
rendimentos descontados e muitas das vezes nao fazem nenhuma poupanca
justamente por confiar no sistema previdenciario.

3 AS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS E LEGAIS DAS CONTRIBUICOES
PATRONAIS E A INSURGENCIA DOS CONTRIBUINTES EMPREGADORES

Como as contribui¢Ges patronais incidem sobre um leque consideravel
de parcelas salariais, ndo se fard o detalhamento de cada hipotese de incidéncia.
Discorrer-se-a a0 longo do trabalho sobre as mais discutidas.

Pois bem. A Constituicio da republica previu no artigo 195 as
contribui¢bes patronais:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢bes sociais:

I - do empregador, da empresa ¢ da entidade a ela equiparada na forma
da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico,
mesmo sem vinculo empregaticio;

Regulamentando o disposto constitucional a Lei de Custeio da
Previdéncia Social prescreveu:

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributdria. 3. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1998. p. 184.
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Art. 22. A contribuigdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade
Social, além do disposto no art. 23, ¢ de:

1 - vinte por cento sobre o total das remuneragGes pagas, devidas ou
creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados empregados e
trabalhadores avulsos que lhe prestem servicos, destinadas a retribuir o
trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos
habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de
reajuste salarial, quer pelos servicos efetivamente prestados, quer pelo
tempo a disposi¢do do empregador ou tomador de servigos, nos termos
da lei ou do contrato ou, ainda, de convenciao ou acordo coletivo de
trabalho ou senten¢a normativa.

A norma supra transcrita disciplinando a incidéncia da contribuicao
patronal fixou a aliquota e a base economica, e no seu paragrafo 2°,
ressalva algumas verbas da incidéncia da contribuigdo. A regra geral é que a
contribui¢do patronal incida sobre quaisquer verbas pagas ao trabalhador,
seja pelo proprio empregador ou nio, desde que decorrentes da relagao de
trabalho.

Os contribuintes vislumbrando inconstitucionalidade na exacgao
bateram as portas do poder judiciario questionando a constitucionalidade
da contribui¢do patronal em diversas parcelas salariais. Em suma alegam
que a Constitui¢do ao prever a contribui¢do patronal quis que incidisse
somente sobre as verbas remuneratorias pagas pelo empregador e nio
sobre verbas de natureza indenizatéria.

Os contribuintes empregadores sustentam que muitas verbas que
os trabalhadores recebem teriam natureza indenizatoria, e sobre ela nio
incidiria contribuicdo previdenciaria. Consideram por exemplo que a
quantia recebida pelo empregado nos quinze primeiros dias do auxilio-
doenga pago pelo empregador e o auxilio-acidente pago pela previdéncia
social teriam a natureza de indenizagdo em prol do trabalhador.

Ja no que percute especificamente a contribui¢ao patronal sobre o
terco constitucional de férias, além dos fundamentos anteriores, defendem
que a mesma nao seria devida porque nao trabalhador ao se aposentar nao
recebe o referido terco de férias.

Somente com o fito de exemplificar, aduz-se um julgado recente do
Tribunal Regional Federal da Terceira Regiao:

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. ADICIONAL DE UM
TERCO DE FERIAS GOZADAS. AUXILIO-DOENCA. AVISO
PREVIO INDENIZADO. INEXIGIBILIDADE. NATUREZA
INDENIZATORIA. SALARIO MATERNIDADE. EXIGIBILIDADE.
NATUREZA SALARIAL. COMPENSACAO. POSSIVEL ENTRE
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TRIBUTOS, CONTRIBUICOES E RECEITAS DA MESMA ESPECIE.
OBSERVANCIA AO RESP n. 1002932, JULGADO PELO RITO DOS
RECURSOS REPETITIVOS. INCIDENCIA DA TAXA SELIC.

1. A Primeira Turma do STJ acolheu, por unanimidade, incidente de
uniformizag¢ao, adequando sua jurisprudéncia ao entendimento firmado
pelo STF para declarar que a contribui¢do previdencidria nido incide
sobte o ter¢o constitucional de férias.

2. O STJ pacificou entendimento no sentido de que nio incide a
contribuicdo previdenciaria sobre o pagamento dos quinze dias que
antecedem o beneficio de auxilio-doenga.

3. O pagamento correspondente ao periodo que o empregado trabalhatia
se cumprisse 0 aviso prévio em servigo (aviso prévio indenizado) nao tem
natureza remuneratdria, mas sim indenizatoria, ndo podendo constituir
base de calculo para a incidéncia de contribuicio previdenciaria.

4. O STJ pacificou entendimento no sentido de que o salario maternidade
constitui parcela remuneratoria, sobre a qual incide a contribui¢io
previdenciaria.

5. A compensagio dos recolhimentos indevidos deve obedecer ao
entendimento da Primeira Sec¢do do STJ, no julgamento do Resp
1002932, de relatoria do e. Min. LUIZ FUX, submetido ao colegiado
seguindo a Lei n. 11.672/08 (Lei dos Recursos repetitivos ), com a
incidéncia da Taxa Selic a partir do indébito, s6 podendo ser efetuada
entre tributos, contribuicdes e receitas da mesma espécie, nos termos
do artigo 66 da Lei n.° 8.383/91. 6. Apelacio patcialmente provida.
(Processo AC 200961000120800 AC - APELACAO CIVEL - 1539461
Relator(a) JUIZ RENATO TONIASSO - TRF3 - SEGUNDA
TURMA Fonte DJF3 CJ1 DATA:14/10/2010 PAGINA: 231)

Infelizmente, a posicdo dos tribunais tem sido a do julgado supra
descrito. Afastam grande parte da incidéncia das contribui¢oes patronais
fundando-se em critérios altamente discutiveis.

4 AEXEGESE CONSTITUCIONAL

O primeiro grande problema dos tribunais atualmente ¢é
simplesmente se esquivarem de uma analise constitucional para tema.
Ora, se as contribuicoes previdencidrias estdo previstas expressamente
em lei e o 6rgao julgador entende que a contribuicdao sobre determinadas
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parcelas seria inconstitucional, para o afastamento dessas contribui¢des
seria necessario reconhecer a inconstitucionalidade da lei. E caso nio
se discuta propriamente a constitucionalidade da lei, mas afaste parte
sua incidéncia, seria necessario, segundo previsto na sumula vinculante
numero 10 do Supremo Tribunal Federal, o julgamento pelo plenario.

Acontece que o grande desafio interpretativo a dar azo a declaraciao
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei circunda sobre a
extensdo das verbas recebidas pelo trabalhador que seriam passiveis de
contribuicio. Ressalte-se desde ja que se deve conferir uma interpretacao
atenta aos fins perseguidos pela Constitui¢do no caso concreto e nao
simplesmente o que transparece a luz do espectador.

A disposicio topografica do artigo 195 revela que a Constitui¢ao
se esmerou em assegurar uma maior seguranga ao custeio da previdéncia
social, onde conta com a participag¢do ativa de todos os setores da
sociedade. Encontra-se os preceitos do custeio da previdéncia social
no capitulo referente a ordem social, no qual o primeiro artigo do
capitulo informa o objetivo de bem-estar e justigas sociais. Sobre o tema
importante colacionar:

Ter como objetivo 0 bem-estar e a justiga sociais quer dizer que as
relagGes economicas e sociais do pals, para gerarem o bem-estar, hio de
propiciar trabalho e condi¢io de vida, material, espiritual e intelectual,
adequada ao trabalhador e sua familia, ¢ que a riqueza produzida
no pafs, para gerar justica social, ha de ser equanimente distribuida.
Destarte ¢ a distribuicdo que realizada a justiga social, assegurando os
parametros ideiais para a existéncia digna, oferecendo a todos condi¢io
social, em que o bem-estar deve ser patente, a partir da verificagdo do
padtio de vida da comunidade*

Analisando a mens legis em uma interpretacdo sistematica, parece
afastar qualquer interpretagao restritiva. Na cabe¢a do artigo 195 afirma-
se que “a seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta”. Nao é mister maiores ilagOes para se aclarar que
a Constituicdo ergueu a seguridade social a um patamar elevadissimo, de
nitido interesse social. Revela um interesse da nacio, da republica.

E exatamente com base na finalidade perseguida no contexto
constitucional relativa a ordem social que se deve interpretar as normas
constitucionais, sob pena de descurar do bem a que visou prote¢ao a Carta
Magna. Utilizando uma precipitada e incoerente interpretagdao reducionista
de determinada norma constitucional, macula-se e fere mortalmente o
principio da unidade da constituigao. Para desvendar o sentido da norma,

4  REDECKER, Ana Claudia. Artigos 193 e 194. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA,
Walber de Moura. Comentirios a Constituigio Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 2101-2122, p. 2105
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a hermenéutica lanca mio do principio da eficacia integradora onde “o
intérprete desenvolve um raciocinio eminentemente critico e global da
Constitui¢ao para dela extrair a verdadeira finalidade de suas normas”.

Ficadas tais premissas, resta analisar a norma em questao. Como
algures transcrito, segundo o artigo 195 da Constituigao, a contribuicdo
patronal incide sobre “a folba de saldrios ¢ demais rendimentos do trabalbo pagos
ou creditados, a qualguer titulo, 2 pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo
sem vinculo empregaticio”.

Os contribuintes no claro intento de desonerar a folha salarial
defendem a conclusao de que a contribuicio patronal somente incide sobre
as verbas salariais pagas aos trabalhadores. Contudo, nao ¢é isso que diz a
norma.

A disposi¢do constitucional é clara ao dizer que a contribui¢do
incide sobre o salario e demais rendimentos, pagos ou creditados ao trabalhador.
Ora, se a constitui¢do quisesse restringir a contribuicdo sobre os salarios
pagos nao teria inserido a expressao “demais rendimentos”, nem o termo
“creditados”, e, tampouco a expressao “a qualquer titulo”. Nao é preciso se
esmerar muito para aferir que quando a Constituicao fez uso da expressiao
“demais rendimentos” buscou abarcar rendas auferidas pelo trabalhador
distintas do salario normalmente gozado. Quanto a expressio “ou
creditados, a qualquer titulo”, vem esclarecer que nao incide contribuiciao
somente sobre o salario que é pago pelo empregador, mas sim sobre
qualquer rendimento creditado em favor do trabalhador.

No que tange a expressao “a qualquer titulo” nao parece sobrelevar
maiores dividas que o intento do constituinte foi de ampliar a0 maximo
a incidéncia da contribui¢dao patronal. Decerto, essa expressio nao foi ali
inserida para dar ensejo a uma interpretagao restritiva do que seria passivel
de tributagio. E da mais solar evidéncia que a intengio do legislador
constituinte ao editar o dispositivo foi alargar a base economica da
contribui¢do previdenciaria.

Ex positis, tome-se como exemplo duas das parcelas mais
questionadas pelos contribuintes: aviso prévio indenizado e primeiros
quinze dias do auxilio-doenga. A pergunta que se faz para descobrir se
sobre essas parcelas devem incidir contribuigdao patronal € se tais valores
sdo rendimentos oriundos do vinculo do trabalho creditados em favor do
trabalhador. A resposta é positiva, devendo, portanto, incidir contribuicao
patronal.

Destarte, por uma interpretacao constitucional verifica-se a correi¢ao
da incidéncia da contribuicio patronal.

5 BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional ao Alcance de Todos. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 80
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5 A FALACIA CARATER INDENIZATORIO DAS VERBAS PAGAS AO
TRABALHADOR

5.1 A RELACAO DE TRABALHO E A NATUREZA DA REMUNERACAO DO
OBREIRO NO AMBITO DO DIREITO TRABALHISTA

Com o escopo de se escamotearem da incidéncia da contribui¢ao
patronal, os empregadores se esquivam de um debate constitucional direto
e alegam que certas parcelas recebidas pelo trabalhador nido possuem
natureza remuneratoria e sim indenizatéria. Em razio disso niao poderia
incidir contribui¢ao patronal, pois segundo afirmam, a contribui¢ao somente
incidiria sobre parcelas de natureza salarial e por isso remuneratorias.

Pelo exposto supra, o equivoco perpetrado por esta interpretacio
reside no fato de nao haver restricio da natureza da parcelas percebidas pelo
trabalhador para fins de incidéncia da exagao patronal. A regra tributaria da
Constituigao revela que seria passivel de incidéncia o rendimento creditado a
qualquer titulo, ou seja, pode ser remuneratério ou indenizatério. Entretanto,
ad argumentandum tantum, discorrer-se-a sobre a natureza remuneratoria — e
nio indenizatoria — das verbas creditadas ao trabalhador.

O argumento dos contribuintes, de fascinante cintilacdo retorica,
fraqueja quando ¢é estudado a luz da doutrina do direito trabalhista
e civilista. O que existe ¢ uma confusdo conceitual sobre a natureza da
relacdo de emprego. Percebe-se o problema ao se examina essa relagdo.
Quando um empregado trabalha, ele tem o direito de receber o combinado
do empregador. Sob certa ética poderia até se dizer que o empregado seria
indenizado pelo esforco despendido em favor do empregador. Nesse
aspecto, a contraprestacdao seria uma indenizagao pelo trabalho prestado.
Essa ultrapassada teoria era sustentada nos idos do século XIX quando
era defendido que o contrato de trabalho teria “natureza juridica compra e
venda, uma vez que o obreiro venderia sua for¢a de trabalho ao empregador,
em contrapartida a um preco, consubstanciado no salario”.’

Entretanto, a relagao trabalhista nao subsume a um comprador que
compra a for¢a de trabalho e um vendedor que vende sua prestagao. O fato
de o empregado niao poder prestar o trabalho por algum tempo nao tem
o condao de desnaturar o carater de remuneracido de determinada verba
trabalhista para ganhar uma fei¢do indenizatéria. Como bem acentua o
Ministro Mauricio Godinho Delgado a relagio estabelecida é continua.

Na relagao de emprego ndo ha ruptura entre o elemento alienado
(trabalho) e seu prestador (obreiro), ao contririo da separagdo
provocada normalmente pelo contrato de compra e venda (e também

6  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTt, 2007. p. 310.
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arrendamento, ¢ claro). Mais que isso, a rela¢do fatico-juridica
estabelecida a partit de um contrato empregaticio ¢ continua, ao
contrario daquela inerente a compra e venda, nitidamente concentrada
no tempo.”

As verbas pagas pelo empregador nao sao indenizacio pelo trabalho
prestado ou pagamento por ele desvinculado de qualquer outra causa, mas
uma remunera¢io ajustada no contrato empregaticio e regulada também
pela legislacdo. Nao hd que se falar em indenizagdo. O alegado carater
indenizatério de determinadas verbas questionadas nao existe, pois nao ha
dano a ser reparado. Tudo que os empregadores apontam como verba de
carater indenizatorio trata-se na realidade de obrigacio legal e contratual.

5.2 A RELAGCAO DE TRABALHO E A NATUREZA DE SUA REMUNERACAO
DO EMPREGADO NA PERSPECTIVA CIVILISTA

Quando se fala em natureza indenizatéria de parcelas devidas ao
empregado, estd a se defender que certas parcelas devidas pelo empregador
sdo obrigacdes de carater indenizatério. Melhor explicando, considerando
que o dever de pagar ao empregado é uma obrigacio, e sendo esta de
carater indenizatério, seria, portanto, uma obrigacdo em indenizar, deixar
sem dano. Entdo uma obrigacao de reparar.

A obrigacido de reparagdo do dano, segundo a doutrina civilista, é
absorvida pela responsabilidade civil.® Seguindo ensinamento do saudoso
Caio Mario da Silva Pereira:

A responsabilidade civil consiste na efetivagdio da reparabilidade
abstrata do dano em relagio a um sujeito passivo da relacio juridica
que se forma. Reparagio e sujeito passivo compbe o bindémio da
responsabilidade civil, que entdo se enuncia como principio que
subordina a reparagio a sua incidéncia na pessoa do causador do dano.’

Seguindo ainda o direito civil, a responsabilidade civil (obrigagao de
carater indenizatério) é sempre “um dever juridico sucessivo, associado a
uma obrigac¢io detivada”'? sendo “vinculada a um fato que lhe dé origem,
sendo sempre conseqiiéncia e nio causa”''. Desse modo, a obrigagio

7  DELGADO, 2007, p. 311.
8  DIAS, José¢ de Aguiar. Da responsabilidade civil. v. 1. 9 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 14.
9  PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 11.

10 SANTOS JCNIOR, Adalmo Oliveira dos. A indenizacio punitiva em danos patrimoniais: a
viabilidade juridica da aplicagdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista
de Direito Privado, Sio Paulo: Revista dos Tribunais. n. 30. p. 09-48. abr/jun 2007 p. 12

11 Idem.ibidem. p. 13
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de carater indenizatério é conseqiéncia de um fato juridico anterior que
lhe da causa. Por isso, conceitua-se esse tipo de dever como “situacdo de
quem, tendo violado uma norma qualquer, se vé exposto as conseqiiéncias
desagradaveis decorrentes dessa viola¢ao™'%

José de Aguiar Dias, quando trata da fonte da obrigacio de
indenizar no subtitulo “A violagao da obrigacdo preexistente é a fonte da
responsabilidade” ensina:

Marton esbog¢a, com dados tomados as doutrinas objetivas, mas
completados por opulenta contribui¢do pessoal, o seu sistema unitario.
Parte da defini¢do de que a responsabilidade ¢ necessariamente uma
reacio provocada pela infracio de um dever preexistente. A obrigacio
preexistente ¢ a verdadeira fonte da responsabilidade, e deriva, por sua
vez, de qualquer fator social capaz de criar normas de conduta.

[]

Estabelecido o primeiro elemento, temos o segundo, aquele
intimamente ligado: ¢ a violacdo do dever, preexistente. Neste segundo
elemento ¢ que o estado de responsabilidade se distingue do estado de
simples obrigagdo: ‘O estado de responsabilidade néo ¢ senao o estado
sobrevindo em conseqiiéncia da inexecu¢io da obrigagio, dando lugar
a aplicacio de sangoes”.”

Resta evidente que o dever por pagar determinada quantia por
exigéncia legal nio seria responsabilidade civil (obrigacio de indenizar),
vez que se trata de obrigacdo preexistente. Somente com a violagio dessa
obrigac¢ao que surdiria a obrigacao de indenizar. Por 6bvio, quando se exige
a prépria obrigacao depois de descumprida, nao transforma a sua natureza.
A indenizagdo s6 surge quando da violagdo acarreta outra conseqiiéncia
juridica a nao ser a propria obrigagao.

Em sendo o dever de carater indenizatério necessariamente advindo
de uma violagdo de uma norma anterior, chega-se a inexoravel conclusao
de ser a argumentacio para o afastamento de determinadas verbas da base
de calculo das contribuigdes patronais, totalmente incompativel com a
construcao do direito civil. Isso se deve ao fato de a obrigagdo que tanto
se defende a natureza indenizatéria, na verdade, tratar-se de obrigacoes
decorrentes do préprio contrato de trabalho.

Eis o ponto central da discussdo. A obriga¢ao de pagar ao empregado
se origina ou do contrato de trabalho, ou da legislacdo trabalhista, e nao de

12 Idem.ibidem. p.13
13 DIAS, 1994, p. 95-96.
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uma violagdo ao alguma norma perpetrada pelo empregador. Nao sendo um
dano ocasionado por uma conduta anti-juridica do empregador nao caberia
em falar em obrigacdo de carater indenizatério, porquanto o dever de pagar
foi engendrado pelo contrato de trabalho ou pela legislacio empregaticia.
Ora, para ter o pagamento de uma verba de carater indenizatdrio setia
pressuposto necessario o descumprimento de uma obrigacdo, para a partir
daf surgir o dever de indenizar. O aviso prévio, por exemplo, é um direito do
trabalhador constitucionalmente assegurado. E se por um acaso empregado e
empregador acordassem no contrato de trabalho que o mesmo se estenderia
por mais 60 (sessenta) dias sem a necessidade de prestagio do trabalho pelo
empregado em caso despedida imotivada. Onde estaria o carater indenizatorio?
Evidente que a obrigagdo de pagar 60 (sessenta) dias decorreria do contrato,
uma obrigacio contratual e ndo obrigacdo derivada de um dano causado a
outrem. Seria uma responsabilidade pelo pagamento oriundo do contrato de
trabalho, na doutrina de José Aguiar Dias, uma obrigacio preexistente.

5.3 A AUSENCIA DOS ELEMENTOS PARA CARACTERIZAR A OBRIGACAO
DE INDENIZAR

Mais translicida fica a inidoneidade da alegagio de carater
indenizatério de certas parcelas trabalhistas quando é colidido com os
elementos da responsabilidade civil. E cedico que para se caracterizar
a obrigacao de alguém reparar um dano deve ficar caracterizado os
trés elementos, quais sejam, a conduta, o dano injusto e o nexo causal
entre a conduta e dano injusto. Tais elementos sdo pressupostos para a
concretizacdo do dever de indenizar.

Passa-se o foco da discussio para a auséncia dos elementos
caracterizadores do dever de indenizar, mormente o dano. Elegeu-se o
dano injusto porque ele é insuspeito para que fique tracejada a obrigacdo de
indenizar. Aduz-se novamente o magistério de Caio Mario da Silva Pereira:

Logo de plano ocorre assentar que o dano ¢ elemento ou requisito
essencial na etiologia da responsabilidade civil. Ao propésito, dizem os
irmaos Mazeaud que entre os elementos constitutivos da responsabilidade
civil, o prejuizo ¢ o que menos suscita discussdes, a tal ponto que a imensa
maioria da doutrina contenta-se com registrar a regra. Pois que se trata de
reparat, € preciso que haja alguma coisa a set reparada.'

O dano para ensejar a obrigacao de indenizar deve ser um dano
injusto suportado por alguém e em razio da conduta de outro. Nestes
termos, langa-se nova pergunta: onde estd o dano na situagdo que ocorre

14 PEREIRA, 1998, p. 38.
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quando o empregador tem que pagar os primeiros quinze dias do auxilio-
doeng¢a? Em uma resposta pouco pensada poderia até responder dizendo
que o dano seria que se o patrdo nio arcasse com o auxilio-doen¢a o
empregado teria um desfalque no seu rendimento. Entio se volta a
perguntar: e a condutar E o nexo causal entre o dano e a conduta?

No que tange a conduta, pode-se até facilitar a discussao em favor dos
empregadores contribuintes dizendo que seria responsabilidade objetiva.
Contudo, quando se analisa o nexo de causalidade nao ha outra saida a
nao ser considerar absolutamente improépria a tentativa de adequagao entre
obrigagao de pagamento dos primeiros quinze dias do auxilio-doenca
e obrigacao de indenizar. E que nio haveria nexo causal algum. Se o
empregado contrai dengue em sua residéncia e nao pode trabalhar por dez
dias, o fato de nao poder trabalhar nada teria a ver com o empregador caso
nao houvesse a obrigacao legal deste em pagar o salario.

Na contribui¢ao patronal sobre os primeiros quinze dias de auxilio-
doenca, a doen¢a do empregado no mais das vezes nao possui relagao direta
com o exercicio do trabalho. Nio haveria conduta omissiva ou comissiva
do empregador e tampouco nexo causal.

Algum incauto até poderia sustentar que o empregador indeniza o
trabalhador no perfodo que este esteve impossibilitado para trabalho por
motivo da doenca. A assercdo, numa perspectiva leiga, estaria correta,
porquanto o empregador realmente deixaria o trabalhador sem dano
algum, pois pagaria pelo perfodo em que este permaneceu sem trabalhar.
Ocorre que, como visto, nao é assim que é constituida a obrigacdo de
indenizar. Alids, com base nesse raciocinio, tudo na vida que adimplimos
seria uma indenizag¢do, até mesmo o salario, ja que usando da mesma logica,
o empregador indeniza o trabalhador pelo esforgo prestado para execucio
das atividades laborais.

Dessa maneira, aclara-se que a debatida natureza de algumas parcelas
pagas ao trabalhador, nada tem de carater indenizatério. Antes de afirmar a
natureza, deve-se perquirir a existéncia dos elementos caracterizadores da
obrigacao de reparar e caso seja necessario e fonte da obrigacao juridica.

Importante que fique clara a disceptagio que se coloca. O tema
¢ afeto mais o direito civil e trabalhista que o direito tributario, pois a
discussdo gira em torno da natureza da obrigacdo de pagar certos valores
ao empregado. Para a natureza da obrigagdo ser indenizatéria, faz-se
necessario que atenda a pressupostos tracados no direito civil, sob pena de
ferir a unidade do sistema juridico.

Portanto, ndo ha fundamento juridico valido para sustentar que a
obrigacao de pagar determinadas verbas impostas pela lei seja obrigacao
de carater indenizatério, uma vez que a indenizacdo somente surge por
violagdo a uma norma. Dessa forma nio seria correto atribuir carater
indenizatorio a verbas pagas ao trabalhador em estrito cumprimento
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ao disposto no contrato de trabalho ou na legislacdo regente da relacdo
trabalhista, porquanto se trata de obrigacao legal e contratual.

6 A CONTRIBUICAO PATRONAL SOBRE O TERCO DE FERIAS E O
ENTEDIMENTO DA INCIDENCIA NA REMUNERACAO DOS SERVIDORES
PUBLICOS

A contribui¢do patronal sobre o ter¢o de férias é um tema curioso,
porque com um estudo mais acurado na jurisprudéncia se constata que
muitos magistrados afastaram a incidéncia do tributo utilizando precedentes
relativos a constitucionalidade da contribui¢do previdenciaria sobre o terco
de férias dos servidores publicos.

Nio ha inteira identidade entre as contribuicbes sobre terco
constitucional de férias dos servidores publicos e empregados regulados
pelo regime geral de previdéncia social. Contudo, hoje é relativamente facil
encontrar julgados afastando a contribuigdo previdenciaria em ambos os casos.

Quanto a incidéncia da contribui¢io sobre os servidores publicos, o
entendimento para afastar a incidéncia era de que os valores recolhidos a
titulo de terco de férias ndo eram incorporados para fins de aposentadoria,
visto que o servidor inativo ndo recebe o referido adicional. Por este
motivo, alegam que ndo caberia a tributacdo sobre seu rendimento.
Quanto aos empregados, soma-se a este argumento a alegacao de natureza
indenizatoria da verba.

No tocante a natureza indenizatéria, ndo se faz necessarios mais
comentarios, porquanto se trata de um direito conferido ao trabalhador
pela propria Constituicio da Republica. O fato de o empregado apods
aposentar-se nao receber o terco de férias, nio interfere na obrigacio do
empregador em pagar contribui¢do sobre o valor, uma vez que se trata de
um rendimento do trabalho, conforme previsto no art. 195. Em razao de ser
uma obrigacao tributdria a ser cumprida pelo empregador com fundamento
em norma distinta da que confere supedaneo a contribuicio do servidor
publico, nao ha que se falar em identidade entre as contribui¢oes. Ademais,
na contribui¢ao do adicional do servidor puiblico o contribuinte é o proprio
servidor, na contribui¢io do empregado o contribuinte é o empregador.

Alids, parenteticamente, nao héd receio em dizer que a construc¢ao
jurisprudencial em que praticamente se expurgou do mundo juridico
qualquer discussao acerca da contribuicdo previdenciaria sobre o ter¢o de
térias dos servidores publicos, esta totalmente incoerente do decido pelo
Supremo Tribunal Federal em matérias quejandas.

Atualmente, como dito agora a pouco, afasta-se a contribui¢ao
previdenciaria sobre o adicional de férias em razido do servidor em
inatividade nao ter direito a sua percepgiao. O simples fato de nio receber
determinada verba no futuro nio é empecilho para a tributagio de certo
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recebimento, pois no que toca o regime previdenciario, ndo vigora no Brasil,
como regra, o sistema de capitalizagao. Segundo a doutrina previdenciaria:

A nova redagao do cput do art. 40, da Constituigdo da Republica,
inclui caracteristica de solidariedade no regime préprio de previdéncia
dos servidores publicos ocupantes de cargo efetivo e esclarece que os
entes publicos e os servidores, ativos, inativos ¢ seus pensionista serdo
responsaveis pelas contribui¢oes vertidas.

A solidariedade que ja era um principio implicito nesse sistema
previdenciario, pela ado¢io do modelo de reparti¢ao simples adotado.

Explico. Existen: duas formas bisicas de organizagao previdencidria: o sistema de
capitalizacio, consistente na cobran¢a de contribuicio que possibilite o
pagamento dos préprios beneficios e das demais despesas de administragao,
com a formagio de um fundo de reserva individualizado ou de capitalizacao;
e o regime de reparticio simples, que prevé a fixagdo anual do valor das
contribui¢cdes destinadas ao custeio dos beneficios de todos os filiados.

Tanto o Regime Geral de Previdéncia Social quanto os regimes priprios sempre foram
baseados no principio da solidariedade. Estruturados com apoio em um sistema de
repartigao simples, o filiado ndio contribui para a formacio de um fundo priprio
capaz, de custear suas futuras prestagies previdencidrias. Suas contribuigdes sao
vertidas para todo o sistema e servem para pagar as prestacoes mantidas
para o grupo de filiados. O regime de reparti¢io possibilita uma melhor
reparti¢do de renda e a protecio social mesmo daqueles que, por algum
infortinio ndo teriam ainda contribuido com quantia suficiente para,
sozinhos, garantir o beneficio (imaginemos um servidor que fale¢a um
més apos a posse: mesmo assim deixard pensdo para seus dependentes,
0 que nio ocorreria se fosse o sistema da capitalizac¢io). A solidariedade
do regime de reparticio ¢ uma caracteristica dos regimes publicos de
previdéncia brasileiros desde o inicio de sua organizagio."

Adotando-se o raciocinio de que ndo incidiria contribuicdao sobre o
terco de férias porque nao recebe a quantia na aposentadoria, « fortiori, tetia
que se excluir a tributacdo o provento dos inativos, contudo, tal incidéncia
foi declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Com percuciéncia os Ministros da Suprema Corte entenderam que a
contribui¢do previdenciaria incide sobre os proventos para o bem de todo
o sistema e por nao existir o alegado carater sinalagmatico que se sustenta.
Extrai-se do voto vencedor do Ministro Cezar Peluso na ADI 3.218/DF:

15 TAVARES, 2007, p. 390.
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Ninguém tem duvida, porém, de que o sistema previdenciario, objeto do
art. 40 da Constituigio da Republica, ndo é nem nunca foi de natureza
juridico-contratual, regido por normas de direito privado, e, tampouco
de que o valor pago pelo servidor a titulo de contribui¢do previdenciaria
nunca foi nem ¢ prestacdo sinalagmatica, mas tributo predestinado ao
custeio da atuagdo do Estado na area da previdéncia social, que ¢ terreno
privilegiado de transcendentes interesses publicos ou coletivos.

18. O regime previdenciario publico tem por escopo garantir condi¢Ges
de subsisténcia, independéncia e dignidade pessoais ao servidor idoso,
mediante o pagamento de proventos da aposentadoria durante a
velhice, e, conforme o art. 195 da Constitui¢do da Republica, deve ser
custeado por toda a sociedade, de forma direta e indireta, o que bem
poderia chamar-se principio estrutural da solidariedade.

Verifica-se, portanto, que para isentar a quantia recebida a titulo de
terco de férias de contribui¢ao previdenciaria, teria que se desobservar toda
a principiologia previdenciaria e todo o arcabougo juridico. Isso porque o
sistema adotado ¢é o de reparticio simples e nio capitalizacdo, e, também
pelo fato da declaragdo de constitucionalidade da incidéncia sobre as
aposentadorias dos servidores publicos.

Com isso, espanca-se qualquer divida acerca da idoneidade da
contribui¢do patronal sobre o adicional constitucional de férias.

7 CONCLUSAO

Ao longo da exposic¢ao instigou-se a compreensio constitucional
sobre a contribui¢ées para o custeio da previdéncia social a cargo dos
empregadores, utilizando para tanto, de uma interpretacdo finalistica e
sistematica. Resultou na percep¢ao de que a Constituicdo da Republica
almejou alargar a0 maximo a fonte de custeio da previdéncia social.

Quanto ao estudo da natureza das verbas recebidas pelo trabalhador,
buscou-se sistematizar sua natureza juridica de acordo com os postulados
do direito civil e trabalhista. O desfecho foi a apreensio de que nao ha
adequagio entre a natureza proposta com o fim de esquivar da tributaciao
com a constru¢iao doutrinaria civilista e trabalhista.

No tema especifico de contribui¢do patronal sobre o terco de
férias mostrou a falta de identidade entre a contribuicido patronal e a
contribui¢do dos servidores publicos sobre a verba salarial e a incoeréncia
da jurisprudéncia com o entendimento do Supremo Tribunal Federal
firmado na ADI 3.218/DF.

Importante asseverar que numa analise estritamente juridica, com espeque
no direito constitucional, civil e trabalhista, ndo ha a menor plausibilidade de o
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contribuinte empregador se esquivar das contribuigoes patronais questionadas
no judiciario. Nao cabe ao poder judiciario ceder a pressoes das grandes empresas
e argumentos despidos fundamento juridico idoneo.

Certo que ao desonerar a folha salarial das empresas que mais
empregam, fomenta as contratagdes e reduz o desemprego. Contudo,
ao fazer a desoneragdo por intermédio do poder judiciario, infelizmente
acaba por privilegiar conglomerados que possuem condi¢oes de patrocinar
grandes escritorios. Ao isentar tais empregadores, impacta negativamente
na vida das pequenas empresas, pois em virtude do baixo {ndice de
automacao, sao as que mais dependem de mao-de-obra e deforma ainda
mais a livre concorréncia.
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RESUMO - A expressao sujeito passivo tributirio abrange tanto o
contribuinte quanto o responsavel, sendo que a responsabilidade tributaria
em sentido estrito decorre de ato diverso do fato gerador. Apesar de ser
diverso, tal ato possui natureza juridica tributaria e tem como finalidade
garantir o adimplemento do crédito tributario ou sancionar o responsavel.
Especificamente a responsabilidade tributaria do artigo 135 do CTN,
apesar da divergéncia doutrinaria, entendemos que ela é do tipo subjetiva
e solidaria. Atualmente o ST] vem adotando igual posicionamento.
Como conseqiiéncia disto, a responsabilizagdio do s6cio nao desonera o
contribuinte, sendo que somente pode ser considerado responsavel no
caso do art. 135, I1I do CTN o sécio que possui poderes de administracao
e que cometeu alguns dos atos previstos no caput do art. 135 do CTN.
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PALAVRAS-CHAVES - Direito  Tributario.  Responsabilidade.
Administrador. Natureza Solidaria. Art. 135, 11T do CTN.

ABSTRACT - The term “taxable person” includes the taxpayer and
the legal responsible, while the tax liability institute in stricto sensu
arises out an act other than a taxable event. Despite this fact, the tax
liability institute has tax legal nature and is designed to ensure the
fulfillment of tax obligation or to sanctionate the legal responsible.
Regarding specifically the tax liability provided for in Article 135 of the
Brazilian Tax Code, and despite the doctrinal divergence, one advocates
it has subjective and solidary nature. Currently, the Brazilian Superior
Court of Justice has been holding the same understanding. As a result,
one can only holds a business partner or administrator liable if the
partner has managerial powers or performs the acts provided for in the
caput of Article 135 of the Brazilian Tax Code and this fact does not
relieve the taxpayer.

KEYWORDS — Tax Law . Tax Liability. Administrator. Subjective and
Solidary Nature. Article 135, III of the Brazilian Tax Code.

1 INTRODUCAO

O tema da responsabilidade tributaria é um dos mais
controvertidos do direito tributario. A variagao dos tipos de
responsabilidades previstas no Cédigo Tributario Nacional (CTN)
somado ao fato do direito tributario ser um ramo do direito que no
Brasil possui um desenvolvimento cientifico recente (o nosso CTN
data de meados dos anos 60 do século XX), ajudam na formacao de
celeumas sobre o tema.

Adentrando especificamente na responsabilidade prevista
no artigo 135 do CTN, em especial o seu inciso III, nota-se que a
divergéncia ¢ ainda maior. A cizania doutrinaria existente se da em
grande parte devido a falta de cientificidade do termo “responsabilidade
pessoal” que foi adotado pelo legislador nesse artigo.

Essa falta de sintonia na doutrina patria acaba por se refletir
nos tribunais nacionais que variaram de forma consideravel o
seu posicionamento ao longo do tempo.

A importancia pratica do tema ¢é notada facilmente.
A quantidade de julgados sobre o assunto tanto em sede de
tribunais regionais quanto no STJ, somada com a pluralidade
de posi¢oes doutrinarias e a repercussiao pratica do artigo que
versa esse ensaio demonstram a sua relevancia tanto pratica
quanto cientifica.
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O trabalho esta dividido em trés partes. Na primeira tratamos
da natureza juridica da responsabilidade na seara tributaria e questoes
pontuais subjacentes a essa discussao.

Na segunda parte do trabalho adentra-se na responsabilidade
do artigo 135 do CTN e faz-se um levantamento sobre as teses
adotadas pela doutrina patria, defendendo ao longo dessa parte do
trabalho o ponto de vista sobre a tese que entendemos ser a correta.

Na ultima parte do trabalho levanta-se a evolucio da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) para entdo
compreender qual o real posicionamento desse tribunal acerca do
tema e as consequéncias do posicionamento adotado.

Essa forma de trabalho, apesar de niao esgotar o tema, fornece
aqueles que vivenciam a pratica tributaria uma ampla visao de como
o assunto ¢ tratado na doutrina e jurisprudéncia, facilitando a atuagao
de Advogados, Procuradores da Fazenda Nacional e Magistrados
que lidam diariamente com a matéria.

2 DEFINICAO E NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA

O presente trabalho aborda apenas a responsabilidade tida como
estrita que ¢ aquela que diz respeito a pessoas que nao tem relacio direta e
pessoal com o fato imponivel. Ja a responsabilidade tributaria em sentido
geral, confunde-se com a denominada sujei¢do passiva tributaria, que
abrange também a figura do contribuinte.

A responsabilidade tributaria esquematizada pelo Codigo Tributario
Nacional tem como inspira¢io a doutrina de Rubens Gomes de Souza' que
entendia ser a responsabilidade tributaria sujeicio passiva indireta. Essa se
dividia em responsabilidade por substituicio e por transferéncia.

Explicando essa divisio, Eduardo Sabbag nos traz que enquanto
na substituicdo tributaria terceiro ocupa o lugar do contribuinte antes
do fato gerador, desonerando o contribuinte de quaisquer deveres; na
responsabilidade tributaria por transferéncia: “terceira pessoa vem e ocupa
o lugar do contribuinte apos a ocorréncia do fato gerador em razao de um
evento a partir do qual desloca (se transfere) o 6nus tributario para um

terceiro escolhido por lei”.?

1 O autor desenvolve sua teoria na obra “Compéndio de Legisla¢ao Tributdria”, apesar de se tratar de
obra rara, por isso de dificil aquisi¢do, seu ensinamento encontra-se reproduzido em grande parte das
doutrinas que cuidam do assunto responsabilidade tributaria, uma vez que o livro mencionado foi a
grande inspiragio dos legisladores do CTN.

2 SABBAG, 2009, 648.

3 Apesar de grande parte da doutrina adotar posi¢do semelhante a acima exposta, ndio podemos
menosprezar o entendimento de Alfredo Augusto Becker que na obra Teoria Geral do Direito
Tributario afirma que o substituto tributario sofre a incidéncia juridica, mas nao a econémica, do fato
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Ainda segundo Gomes de Souza®, a responsabilidade tributtia por
transferéncia se subdivide em responsabilidade solidaria, responsabilidade
por sucessio e responsabilidade em sentido estrito. Afirma Anselmo
Henrique Cordeiro Lopes® que essa triparti¢ao é ainda hoje acolhida pela
doutrina, a qual, porém, denomina de responsabilidade subsidiaria o que
aquele chamava de responsabilidade em sentido estrito.

Entender essa diferenciagio ¢é de grande importancia na
interpretacao do artigo 135 do CTN, principalmente porque, conforme
sera demonstrado mais adiante, parte consideravel da doutrina entende
que a responsabilidade do sécio-administrador é um caso de substituicdo
tributaria.

Adentrando na defini¢ao de responsavel tributario, Andréa Parlato,
citado por Boadnar® afirma que o responsavel tributitio é um devedor de
uma obrigacdo que surge devido a um fato distinto do previsto na hipotese
de incidéncia, porém derivada deste. Sua obrigacdo é semelhante aquela
que decorre da hipétese de incidéncia tributaria, sendo que o responsavel
assume uma posicao de acessoria em relacao a obrigacao principal.

Pode-se dizer que, de certa forma, o artigo 128 do CTN ao afirmar
que a responsabilidade tributaria pode ser atribuida pela lei a terceira pessoa
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo vai no mesmo sentido da
doutrina de Andréa Parlato acima citada.

Com isso, tem-se que o legislador ndo pode escolher o responsavel
tributario de forma arbitraria, mas apenas aqueles que possuem algum tipo
de relacdo com o fato gerador (econoémica, juridica, etc).

Em relagdo a natureza juridica da responsabilidade, hd certa celeuma
doutrinaria. Alguns afirmam que essa responsabilidade tem natureza
civil, enquanto outros entendem que tem natureza tributaria. Ja quanto a
finalidade, alguns autores afirmam ter a responsabilidade uma finalidade de
garantia e outros de sancao.

Ressalte-se que a posicdo adotada quanto a natureza juridica da
responsabilidade ira influenciar diretamente na interpretagio do artigo
135 do CTN. Por exemplo, aqueles que adotam o entendimento de
que a finalidade é apenas sancio, tendem a excluir a responsabilidade
da pessoa juridica, restando apenas a do sécio-administrador, ja os que
entendem ter a responsabilidade uma finalidade de garantia, nio excluem

gerador, uma vez que a capacidade contributiva é auferida em face do contribuinte e nio do substituto.
Sua inclusdo tem finalidade apenas pratica, qual seja, facilitar a arrecadagio. Ja o Responsavel nio
¢é contribuinte “de jure” e seu dever juridico perante o Estado ¢ de prestagio fiducidria e nio de
prestacio tributiria (Becker, 2007, p. 586-595)

4 SOUZA, 1975, p. 92-93
5 LOPES, 2008, p. 02.
6 BOADNAR, 2008, p. 87.
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a responsabilidade da pessoa juridica, apenas acrescentam no polo passivo
o socio administrador.

A doutrina que entende ter a responsabilidade tributaria natureza
civil afirma que a responsabilidade nasce apenas apds o lancamento
tributirio e que a norma que determina a responsabilidade o faz com base
em fato que ndo é apto a fazer surgir uma relagdo juridica tributaria. Aduzem
ainda que para a relagdo juridica ser tributaria, o sujeito passivo deve ser
exclusivamente aquele que realizou o fato gerador e que a responsabilidade
possui natureza acessoria em relacdo a responsabilidade principal.

Defendendo a posicio acima mencionada Zenildo Bodnat’
acrescenta ainda que a responsabilidade niao é tributdria porque o
responsavel nado manifesta capacidade contributiva.

Apesar de reconhecer que a maioria da doutrina entende no sentido
acima mencionado, Maria Rita Ferragut e, em parte, Paulo de Barros
Carvalho adotam posicionamento diverso ao defenderem a natureza
juridica tributaria da responsabilidade prevista no CTN.

Afirma a autora acima mencionada que a norma que prevé a
responsabilidade ¢ um mandamento que altera a hipdtese de incidéncia
tributaria no seu critério pessoal passivo devido a ocorréncia de um fato
postetiot, tendo, por isso natutreza tributaria®

Para melhor explicar seu entendimento, cita o exemplo do adquirente
de imével que possui débitos de IPTU. Nesse caso, a responsabilidade nao
advém do fato do comprador do imével nio ter obrigado o vendedor a
quitar os débitos tributarios, mas sim porque realizou negécio juridico com
quem outrora infringiu a legislacao.”

Quanto a Paulo de Barros Carvalho, sua posi¢ao limita-se aos casos
onde o sujeito tido como responsavel participou, a0 menos de forma
indireta do fato gerador. Entende, portanto, que aquela responsabilidade
que advém de fato estranho ao fato gerador, como, por exemplo, a
responsabilidade dos tutores pelos atos dos tutelados (art. 134, II do CTN)
tem cunho administrativo punitivo e ndo tributatio'’.

Analisando as duas posi¢coes doutrinarias, parece ser correta aquela
que afirma ter natureza juridica tributaria. Nao se pode ignorar que a norma
de responsabilidade introduz uma mudanca na regra matriz de incidéncia
tributaria que passa a ter uma sujei¢ao passiva ampliada por outra norma.

Da mesma forma, nio se coloca a parte o argumento de que a
responsabilizagdo tributdria se di com base em fato nao previsto na
hipétese de incidéncia. Perceba-se, por exemplo, que o artigo 135 ao

7 BODNAR, 2008, p. 81.

8  FERRAGUT, 2005, P.47-50.
9 FERRAGUT, 2007, p. 20.
10 CARVALHO, 2009, 352-359
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instituir a responsabilidade do sécio administrador devido a fraude a lei
incorre em modificacio também no aspecto material da regra matriz de
incidéncia que é ampliado para prever essa hipotese.

A doutrina que nega a natureza tributaria da responsabilidade
confunde sujeicio passiva com contribuinte. Aquele que realizou o fato
gerador ndo necessariamente serd sujeito passivo da relacdo tributaria
e a constitui¢do confere abertura suficiente para que a lei, dentro da
razoabilidade, impute o débito a terceiro.

Nesse sentido, equivoca-se o professor Paulo de Barros Carvalho
quando afirma que a responsabilidade somente teria natureza tributaria
quando se refere a pessoa que tenha praticado fato ligado ao fato gerador
0 que, retiraria essa natureza, por exemplo, no caso da responsabilidade
dos administradores por dissolucdo irregular da empresa.

Tire-se como exemplo o caso do direito penal. O Cdédigo Penal
brasileiro, como sabido ¢é divido em parte geral e parte especial. Na
parte especial estdo previstos os crimes, sendo que, assim como direito
tributario a tipicidade ¢é fechada (tatbestand), ou seja, o crime somente
pode ser imputado se o autor tiver preenchido todos os seus elementos
normativos.

Nao obstante isso, criou-se o que se denominou de norma de
extensdo. No Codigo Penal essa norma esta no artigo 14, II e refere-
se a tentativa. Essa norma implicitamente modifica os tipos penais para
fazer constar que naqueles crimes onde o resultado é imperioso para
a imputagdo do crime ao agente, esse pode ser punido caso nio tenha
concluido o fato tido como ilicito por circunstancias alheias a sua vontade.

Tal norma ndo viola o fathestand penal, pois apenas o modifica
implicitamente ampliando sua incidéncia a situacio especifica e certa. Ou
seja, a tipicidade continua fechada, mas foi ampliada.

No direito tributario as normas de responsabilizagio, em especial
a do artigo 135 do CTN, atuam como verdadeiras normas de extensio
tributaria que implicitamente modificam a regra matriz de incidéncia
tributaria em seu aspecto material e pessoal, possibilitando, assim,
a responsabiliza¢io daquele que ndo realizou o fato gerador, mas que
precisa ser responsabilizado pelo ato que praticou ou pela omissao
perpetrada, seja por uma questdo de san¢ao, seja por questio de garantia
de pagamento dos créditos. Pode-se, ainda, imputar a responsabilidade
por uma questdo de conveniéncia arrecadatéria, o que ocorre, por
exemplo, na chamada substituicdo tributaria “para frente” (art. 150, §7°
da Constituigdo Federal vigente)

Logo, o que se tem é que todas as normas de incidéncia
tributdria trazem consigo de forma implicita as disposi¢Ges das normas
de responsabilidade que, apesar de nio ser necessaria a ocorréncia
da situacido nela prevista para o surgimento do débito em relagdo ao
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contribuinte, ela 0 é em relacio a terceiros previstos nessas normas de
responsabilidade.

A titulo de exemplo, a situagdio de uma empresa contribuinte
do ICMS e de seu sécio administrador. Na posicdo aqui defendida, o
aspecto material da norma de incidéncia deve se lido, em relacdo ao
socio administrador, ndo apenas como “circular a mercadoria”, mas sim
circular a mercadoria somado aos fatos presentes na cabec¢a do artigo135
do CTN.

Como conseqiiéncia, o langamento tributario poderia ser realizado
diretamente em face do responsavel, enquanto que para aqueles que
entendem nao ter natureza tributdria, a inclusao somente pode ser feita
depois do langamento tributario, j4 na fase de cobranca do crédito
formado''.

Fica claro, portanto, que o fato que resulta na responsabilidade nao
pode ser visto como algo externo ao direito tributario, até porque algumas
vezes ele tera relevancia juridica apenas nesse ramo do direito.

Ultrapassada a questdo da natureza juridica, pergunta-se: Qual a
finalidade da responsabilizacao?

Alfredo Augusto Becker ao defender a inexisténcia da natureza
tributria na responsabilizacao acaba afirmando que a finalidade da inclusao
do responsavel é de garantia do débito (natureza civil de fim fiduciario da
responsabilidade). Isso fica claro quando afirma que: “O responsavel legal
tributario ndo é contribuinte de jure. O dever juridico que o responsavel
legal tem perante o Estado é dever juridico dele proprio, todavia é dever
juridico de prestacao fiduciaria , nao de prestagao tributaria.”'?

Ja Paulo de Barros Carvalho adota a tese de que “as relacoes juridicas
integradas por sujeitos passivos alheios ao fato tributado apresentam
natureza de sanc¢Oes administrativas””. O autor, no caso em que 0
responsavel participa da ocorréncia do fato gerador, limita-se a afirmar que
a relagio é de cunho obrigacional.

Ferragut afirma, corretamente, que pode ter tanto carater de
garantia quanto de san¢do. O primeiro estard presente nos €asos que a
responsabilidade deriva do ato que nao seja ilicito, como por exemplo a
responsabilidade por sucessdo, ja o segundo ocorre quando ha um fato
antecedente ilicito, como ocorte, por exemplo no artigo 135 do CTN™

11 E uma contradicdo a posicio de grande parte da doutrina pétria que a0 mesmo tempo que entende
que a responsabilidade do CTN tem natureza civil, o que, conseqiientemente, faz com que surja
somente ap6s o langcamento , afirma que a responsabilidade do art. 135 do CTN ¢ do tipo substitui¢io
tributdria. Isso demonstra que Alfredo Augusto Becker acertou ao adjetivar o direito tributdrio como
“manicomio juridico-tributario” (Becker, 2007, p. 03-15).

12 BECKER, 2007, p. 594-595

13 CARVALHO, 2009, 356.

14  FERRAGUT, 2005, p. 50-52
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3 O ARTIGO 135, IIl DO CTN: POR UMA CONCEPCAO SUBJETIVA E
SOLIDARIA

O artigo 135, I1I do CTN ¢, talvez, o mais polémico de todo Cédigo
Tributario e objeto de grande parte das disputas tributarias que chegam ao
Superior Tribunal de Justiga. Toda essa litigiosidade tem origem na péssima
reda¢ao desenvolvida pelo legislador e que apresenta os seguintes termos:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracio de lei, contrato social ou estatutos:

III — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado (grifo nosso)

A falta de exatidao do termo “pessoalmente responsavel” fez surgir
enorme divergéncia doutrinaria acerca do tipo de responsabilidade prevista
no art. 135 do CTN. De forma resumida, pode-se apresentar as seguintes
teorias:

1. Responsabilidade Objetiva e Solidaria

Responsabilidade por substituicdo do administrador
3. Responsabilidade subsidiaria do administrador e principal da

sociedade

4. Responsabilidade principal do administrador e subsidiaria da
sociedade

5. Responsabilidade solidaria e integral do administrador e da
sociedade

A seguir, uma analise sobre cada teoria.
3.1 TEORIA DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SOLIDARIA

Uma primeira corrente entendia que a responsabilidade do
artigo 135 do CTN tinha o carater objetivo e gerava solidariedade
entre o administrador e a sociedade contribuinte.

Para os defensores dessa tese,’” o administrador deve ser
responsabilizado pelo simples inadimplemento tributario da
empresa que atua.

Parte-se da premissa de que os administradores possuem
interesse econémico em comum com a empresa na ocorréncia do
fato imponivel e que o inadimplemento do tributo é, por si so,

15 Nesse sentido entendia o STF antes de 1988 ¢ o ST] em seus primeiros anos.
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violagdo a lei. Essa tese, conforme sera vista mais adiante, chegou a
ser adotada pelo STJ, mas hoje possui poucos seguidores na doutrina.

Apesar de reconhecer que nao ha nada que impegca o legislador
ordinario de escolher o aspecto economico como o gerador da
responsabilidade, o simples ndo pagamento do tributario nao seria
suficiente para a sua ocorréncia.

Isso porque se faz necessario respeitar a personalidade da
pessoa juridica e a conseqliente separag¢ao patrimonial existente
entre o administrador e a pessoa juridica administrada.

Assim, o termo “infracdo a lei” deve ser entendido como
aquela infracao civil perpetrada pelo administrador de cunho diverso
do simples inadimplemento, uma vez que a infracio a legislacao
penal atrai a responsabilidade do art. 137 do CTN.

Ademais, caso o legislador quisesse que no artigo 135 o agente
respondesse de forma objetiva, teria utilizado a mesma redagao do
artigo 136 do CTN, onde se afirma que a responsabilidade independe
da inten¢ao do agente ou do responsavel.

Essa teoria ignora ainda que o legislador expressamente fez
mencionar no artigo 135 do CTN a necessidade de ocorréncia “de atos
praticados com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social
ou estatuto”. Se o legislador entendesse que o mero inadimplemento
fosse suficiente para a responsabilizacio nio teria discriminado os
atos aptos para tanto, ficando silente ao seu respeito ou simplesmente
mencionado que o inadimplemento enseja a responsabilizacio do
administrador. Assim, peca essa teoria por ser contra zrss..

O mero inadimplemento, com isso, ndo seria suficiente para
tanto, pois apesar de nao haver o pagamento espontaneo por parte do
contribuinte, o administrador nao tomou qualquer tipo de a¢ao contraria
alegislacao no sentido de frustrar o adimplemento forcado da obrigacao
tributaria, ou seja, frustrar o pagamento por meio de execugao fiscal.

As posi¢oes que serdo apresentadas a seguir adotam a teoria
da responsabilidade subjetiva, ou seja, exigem o dolo ou culpa do
administrador para que possa ser responsabilizado.

3.2 TEORIA DA RESPONSABILIDADE POR SUBSTITUICAO (PESSOAL)

Uma outra corrente entende que a responsabilidade seria por
substitui¢ao, ou seja, a obriga¢ao tributaria surge, desde logo, em
relagdo a pessoa distinta do contribuinte.

Essa teoria é a mais difundida na doutrina patria'’, sendo
que muitos doutrinadores também a chamam de responsabilidade

16 Adotam essa teoria Aliomar Baleeiro (Direito Tributario Brasileiro, 2005 , p. 755), Ives Gandra da
Silva Martins (Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional, 2002, p. 270-172), Sasha Calmon Navarro
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pessoal, numa tentativa de deixar claro que ela nao ¢ subsidiaria
nem solidaria.

Tal entendimento doutrinario parte da premissa de que o
termo “pessoal” presente no caput do art. 135 do CTN significa que
a responsabilidade é apenas do terceiro participante do fato, com
exclusido, portanto, do contribuinte.

Adota-se a proposicio de que a empresa também ¢é vitima
da conduta do administrador e que, por isso, nao é justo que ela
responda pelo débito tributario.

Defendendo a presente tese, Eduardo Sabbag apresenta
justificativa no sentido acima exposto com as seguintes palavras:

Em geral, o contribuinte aqui ¢ vitima de atos abusivos, ilegais ou nao
autorizados, cometidos por aqueles que o representam, razao pela qual
se procura responsabilizar pessoalmente tais representantes, ficando o
contribuinte, em principio, afastado da relagio obrigacional. De fato,
no artigo 135 do CTN, a responsabilidade se pessoaliza, ou seja, torna-
se plena, rechacando o beneficio de ordem e fazendo com que o 6nus
ndo recaia sobre o contribuinte, mas pessoalmente, sobre o responsavel
citado quando houver (I) excessos de poderes ou (1) infragio da lei,
contrato social ou estatutos.!”

Tal teoria mostra-se inadequada tendo em vista que a pessoa juridica
ao eleger o seu administrador responde por culpa 7 eligendo, que é aquela
que advém da ma-escolha de pessoa para praticar determinado ato, no
caso, para administrar a atividade empresarial.

Destarte, sua ma escolha ou ao menos sua falha na fiscalizacio
dos atos do administrador por parte de seus 6rgaos competentes (culpa
in vigilando) nao podem dar ensejo a uma benesse para empresa que seria
a retirada do poélo passivo da relagdo tributaria. Ao assim agir estar-se-ia
dando um prémio pelos erros cometidos.

O maximo que poderia ocorrer no caso seria o surgimento do
direito da empresa de se ver ressarcida pelo administrador no valor do
tributo pago.

Essa teoria tem o inconveniente de dificultar o recebimento do
crédito tributdrio. Isso porque assim como ha situagdes onde o patrimonio
da empresa é esvaziado, estando todo ele ocultado em nome do sécio, ha
casos onde o patrimonio do sécio administrador é que esta ocultado em
nome da empresa.

Coclho (Curso de Direito tributdrio Brasileiro, 2003, p. 627), Kiyoshi Harada (Direito Financeiro e
Tributario, 2004, p. 474-475), Luiz Emygdio F. da Rosa Jr (Manual de Direito Financeiro e Tributério,
2005, p. 563-569), dentre outros.

17 SABBAG, 2009, p. 676.
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Ela é falha também porque deixaria de responsabilizar o sécio por
fraude a lei, contrato social ou estatuto ocorridos ap6s a ocorréncia do fato
gerador, mas que influi diretamente no recebimento do crédito tributario.

Isso fica claro nos casos de dissolucéo irregular da empresa (caso de
fraude a lei no entendimento do Superior Tribunal de Justica), que é ato
qualificado como ilicito civil que sempre ocorre apds o fato gerador e que
dificulta muito o recebimento dos créditos.

O que temos, portanto, é que essa teoria ndo cumpre nenhuma
das finalidades da responsabilidade tributaria, pois ndo é necessariamente
conveniente a administra¢ao publica, deixa de sancionar a empresa pela
culpa #n eligendo ou in vigilando e o administrador por atos ilicitos realizados
apos o fato gerador e que influenciam no recebimento do crédito tributario,
além de nao significar um incremento de garantia.

3.3 TEORIA DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ADMINISTRADOR
E PRINCIPAL DA EMPRESA

Hssa teoria é cindida pela doutrina em dois pontos. Uma chamada
de responsabilidade imprépria e outra de responsabilidade propria.

Para a segunda, a responsabilidade do administrador somente
ocorreria se dos atos previstos na cabega do artigo 135 do CTN decorresse
insuficiéncia de patrimonio da pessoa juridica para responder os débitos
tributarios.

Discorrendo sobre essa responsabilidade, assim afirma Anselmo
Lopes'®:

De acordo com a tese da responsabilidade subsidiaria — em sentido
proprio — do administrador, este, conquanto tenha agido “com excesso
de poderes ou infracio de lei, contrato social ou estatutos”, somente
pode ser chamado a responder pelo crédito tributario se o patrimonio
da pessoa juridica ndo for suficiente para a satisfacdo de tal crédito.
Invoca-se, em favor de tal tese, o chamado “principio da entidade”, que
apartaria os patrimonios da pessoa juridica e os do sécio. Assim, se a
sociedade tivesse bens suficientes para o cumprimento da obrigagao,
seria desnecessaria a responsabilizacdo em concreto do administrador-
infrator, vale dizer, sua responsabilidade permanece latente, somente
produzindo efeitos em caso de insolvabilidade da pessoa juridica.

Apesar do autor acima mencionar que a base dessa teoria seria
o denominado “principio da entidade” parece que o mais correto setia
afirmar que verdadeira base ¢ o entendimento adotado por parte da

18 LOPES, 2008, p.6.
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doutrina de que a responsabilidade tributaria tem finalidade de garantia®,
conforme visto no primeiro capitulo.

Assim, para essa teoria, tendo o contribuinte patrimoénio suficiente,
nao ha razao para a responsabilizacio do administrador mesmo que tenha
infringido a lei, contrato social ou estatuto.

Ja para os defensores da teoria da responsabilidade subsidiaria
imprépria, a responsabilidade do administrador advém do simples
inadimplemento tributario do contribuinte.

Nesse caso, temos que para o administrador ser responsabilizado é
necessario tanto a pratica dos atos previstos no artigo 135 do CTN quanto
o posterior nao pagamento do tributo por parte do contribuinte originario.
Logo, se o administrador tiver cometido infragdo a lei e a empresa tiver
pago o tributo dentro do prazo legal, a responsabilidade nunca tera nascido.

Nesse sentido, esta segunda teoria ¢é equivocada, porque a
responsabilidade afeta a obrigacdo tributiria e nao o crédito tributario. A
norma de responsabilidade atua como verdadeira norma de extensido que
amplia a sujeicdo passiva tributaria.

Deste modo, o crédito nao ¢é alterado, mas sim a obriga¢do, que
passa a contar com mais um elemento em seu poélo passivo, seja de forma
originaria ou nao. Logo, nio podemos confundir a obrigacdo tributiria
com o crédito tributario.

Tem-se ainda que, conforme ji exposto no capitulo anterior,
a responsabilidade tributiria tem a puni¢do como um de seus aspectos
justificantes. Ao ndo reconhecer a ocorréncia do nascimento da
responsabilidade quando o contribuinte paga o crédito no prazo correto
mesmo apos ato infracional de seu administrador, estara se retirando desse
contribuinte o seu direito de regresso contra aquele que atentou contra lei
ou contrato social e gerou um débito tributario.

A primeira teoria, conforme ja dito, confunde a obrigacio tributiria
com o crédito tributario e ignora o carater de punicdo que justifica alguns
tipos de responsabilidade tributaria.

3.4 TEORIA DA RESPONSABILIDADE PRINCIPAL DO ADMINISTRADOR E
SUBSIDIARIA DA EMPRESA CONTRIBUINTE

Os defensores desta teoria partem de uma conjugacao dos artigos
135 ¢ 128 do CTN.
O artigo 128 do CTN afirma o seguinte:

a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva

19 Sobre a responsabilidade tributiria como finalidade de garantia, ver Alfredo Augusto Becker em sua
obra Teoria Geral Do Direito Tributirio.
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obrigacio, excluindo a responsabilidade do contribuinte ox atribuindo-a
a este em cardter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigagao. (grifo nosso)

Como se v¢, a responsabilidade supletiva diz respeito ao contribuinte
e nao ao responsavel. Ocorre que o artigo 135 do CTN ¢ silente quanto
a essa atribuicdo de responsabilizacdo subsidiaria a2 empresa contribuinte.
Como o artigo 128 exige que a exclusdo ou a responsabilizacido supletiva
(subsidiaria) seja expressa essa teoria se equivoca por violar a disposi¢ao do
art. 128 do CTN.

A critica feita quando da analise da teoria da responsabilidade
por substitui¢do sdo aplicaveis aqui, ou seja, a empresa que atuou com
culpa in eligendo ou in vigilando nao pode simplesmente ser agraciada pela
irresponsabilidade tributaria ou pela atenuagido de sua responsabilidade
que passaria a ser subsidiaria, ainda mais quando notamos que a atuagiao
infratora do administrador trouxe lucro e nao prejuizo a empresa.

3.5 TEORIA DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E SOLIDARIA ENTRE O
ADMINISTRADOR E A EMPRESA CONTRIBUINTE

Por fim, a teoria que prega ser a responsabilidade do artigo 135
do CTN do tipo subjetiva e solidaria entre o administrador e empresa
contribuinte.

Os defensores desta teoria® partem da premissa que a
responsabilidade do artigo 135 ¢ do tipo responsabilidade por transferéncia
e nido por substituicdo (sobre essa diferenca vide primeiro capitulo) e
que, por isso, o artigo ao afirmar que o administrador é pessoalmente
responsavel nao quer dizer que a pessoa juridica fica desobrigada.

Ademais, em nenhum momento a lei afirma que a transferéncia
da responsabilidade ao contribuinte retira a responsabilidade da empresa
contribuinte, logo, devem ambos responder de forma solidaria.

Discorrendo sobre o tema, assim afirma Hugo de Brito Machado™":

No 5° Simpédsio Nacional de Direito Tributario, realizado em Sio
Paulo, em outubro de 1980, prevaleceu, contra nosso voto, a tese de
que o artigo 135 cuida de hipétese de substituicio, e que por isso a
responsabilidade de qualquer das pessoas no mesmo referidas implica
a exoneragao da pessoa juridica. Parece-nos inteiramente inaceitavel tal
entendimento. A lei diz que sdo pessoalmente responsaveis mas nio diz

20 Na doutrina patria Hugo de Brito Machado aparece como o grande defensor dessa teoria.

21 MACHADO, 2004, p. 594.
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que sejam os tnicos. A exclusio da responsabilidade, a nosso ver, teria
de ser expressa.

Com efeito, a responsabilidade do contribuinte decorre de sua
condi¢do de sujeito passivo direto da relagio obrigacional tributaria.
Independente de disposicio legal que expressamente a estabeleca.
Assim, em se tratando de responsabilidade inerente a propria condi¢ao
de contribuinte, nio ¢ razoavel admitir-se que desapare¢a sem que a lei
diga expressamente. Isto, alias, ¢ o que se depreende do disposto no art.
128 do Cédigo Tributario Nacional, segundo o qual, ‘a /i pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributdrio de terceira pessoa
vinenlada ao fato gerador da respectiva obrigacao, excluindo a responsabilidade do
contribuinte on atribuindo-a a este em cardter supletivo do cumprimento total on
parcial da referida obrigagio.” Pela mesma razio que se exige dispositivo
legal expresso para a atribui¢do da responsabilidade a terceiro, também
se hd de exigir dispositivo legal expresso para excluir a responsabilidade
do contribuinte. (grifo nosso)

As palavras de Hugo de Brito acima transcritas, ha de se acrescentar,
ainda, o fato de que nio ha beneficio de ordem entre o s6cio administrador
e a sociedade contribuinte, de forma, que pode o Estado cobrar o crédito
em sua integralidade diretamente de qualquer um ou de ambos a0 mesmo
tempo.

Emanuel Carlos Dantas de Assis® ao defender essa posigio
parte da premissa de que a responsabilidade do artigo 135 do CTN tem
natureza tributaria, na mesma linha exposta no capitulo 1, e adota a linha
da responsabilidade por transferéncia uma vez que a lei ndo designa a
responsabilidade do administrador desde logo, uma vez que essa somente
surge apos o cometimento de atos culposos ou dolosos por aquele.

O autor soma a isso, o fato de que o regime tributirio continua
sendo o do contribuinte originario e o entendimento de Hugo de Brito
acima transcrito sobre a necessidade de lei para excluir o contribuinte da
relagdo juridica tributaria formada para chegar a conclusiao de que a teoria
em tela é a que melhor traduz o art. 135, I1I do CTN.

A presente teoria parece ser a mais acertada, tanto sob o aspecto
sistematico do CTN quanto pelo aspecto teleolégico das normas de
responsabilidade.

O artigo 128 do CTN ndo prevé uma exclusio automatica do
contribuinte do pdlo passivo da relacio juridica tributaria ao se imputar a
responsabilidade a outra pessoa, isso fica claro na seguinte passagem:

22 DE ASSIS, 2007, p. 143-162
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a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa.. excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo...

Se a responsabilidade somente pode ser atribuida de forma expressa,
da mesma forma deve ocorrer com a exclusdo da responsabilidade do
contribuinte, como foi bem colocado por Hugo de Brito Machado. Como
o artigo 135 do CTN ¢ silente quanto a exclusiao do contribuinte e como
entendemos que se trata de responsabilidade por transferéncia, s6 nos resta
considerar a existéncia da solidariedade.

Ademais, ndo se pode esquecer que a responsabilidade tem como
uma das finalidades aumentar a eficacia da cobranca realizada, de forma
que das teorias realizadas essa é que melhor se coaduna com a finalidade,
além de nao abandonar a finalidade punitiva.

Sendo assim, sob a otica da praxis juridica, ndo faz sentido
adotar as outras teorias, uma vez que podem diminuir a eficacia da
cobranga do crédito tributario, além de estimularem a pratica de
fraudes com o intuito de desonerar o contribuinte e imputar o débito
a pessoa que nao possui capacidade financeira e bens patrimoniais
para suporta-lo.

4 A EVOLUGAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ E SUAS CONSEQUENCIAS

Analisada a forma como a doutrina se divide sobre a abrangéncia da
responsabilidade instituida no artigo 135, em especial aquela que diz respeito
ao administrador da sociedade empresaria, passa-se agora a ponderar sobre
a forma como o Superior Tribunal de Justica trata a questdo.

Antes da Constituicao de 1988 cabia ao STF a tarefa de decidir em
ultima instancia sobre lei federal, tendo a jurisprudéncia desse tribunal se
sedimentado no sentido de que a responsabilidade dos socios-gerentes
prevista no art. 135 do CTN era de natureza objetiva, uma vez que nao se
perquiria a culpa ou dolo™:

O carater objetivo da responsabilidade foi evidenciado pela
desnecessidade, no entender do STF, da Fazenda Publica fazer constar

23 EMENTA: Tributirio. Penhora. Sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Sdcio-gerente:
substituto tributdrio. Art. 135, 111, do CTN.

E cabivel a citagio de socio-gerente de sociedade por cotas de responsabilidade limitada,
como substituto tributario desta, sew necessidade de constar o nome daquele na certidio de inscricao
da divida ativa, com base no art. 135, III, do CTN, e independentemente de processo judicial prévio para
a wverificacio das circunstancias de fato previstas no “caput” daquele mesmo art. 135, fazendo
a discussao ampla a respeito em embargos de executado (art. 745, parte final do CPC).
Recurso extraordindrio conhecido e provido, para citagio do sécio-gerente e penhora de seus bens
para garantia da execugdo, no caso de nio pagamento do débito” (grifo nosso). RE 113.852-1/R],
Segunda Turma, Rel. Min. Carlos Madeira, DJ de 18.9.87, p. 19.675
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na Certidao de Divida Ativa (CDA) o nome do sécio e pela inversio do
onus da prova provocada pelo simples requerimento da Fazenda Puablica
de inclusao do socio no polo passivo da agao.

Com a Constituicdo de 1988 coube ao recém criado Superior
Tribunal de Justica a tarefa de unificar e pacificar a jurisprudéncia patria
sobre questes de cunho legal, ficando com o Supremo Tribunal Federal
apenas as questoes de cunho constitucional.

Pois bem, em seus primeiros anos, o ST] manteve o entendimento
que havia se consolidado no STF, conforme se nota no voto condutor do
Ministro Garcia Vieira proferido no Recurso Especial n° 14.904/MG —
julgado de 04.12.1991), transcrito a seguir:

Ora, verifica-se pelos autos de execucdo em apenso que a devedora..., das
qual os recorrentes sao socios gerentes (fls. 14), encerrou as suas atividades
irregularmente (cert. Fls. 08), sem pagar os tributos devidos e ndo possuem
nenhum patrimoénio (certs. De fls. 10 e 12). Nestes casos, aplica-se o
disposto no citado art. 135, III do CTN, porque os socios gerentes agiram
contra a lei, encerraram de maneira irregular a sociedade e ndo recolheram
os impostos. Para ser autorizada a penhora de seus bens particulares, nio
se exige prévia apura¢io de sua responsabilidade e nem que constem seus
nomes da certiddo, porque, no caso , sua responsabilidade ¢ superveniente.
Esta. E. Corte, nos Recursos Especiais n°: 18-R] de 20.11.1989, 4.412-R],
DJ de 04.03.91 e 8.584-SP julgamento em 17.04.91, firmou entendimento
no sentido de que infringe a lei o sécio gerente, ao deixar de recolher,
tempestivamente, os tributos devidos pela devedora, e como responsavel
tributario, pode ser citado e ter seus bens particulares penhorados, embora
ndo constem os seus nomes na Certiddo de Divida Ativa. O C. Supremo
Tribunal Federal firmou o seu entendimento no mesmo sentido...

Nota-se, ainda, que apesar do STE, antes de 1988, o e ST] em seus
primeiros anos de existéncia, mencionarem nos acoérdaos que o sécio
gerente é substituto tributdrio, estavam na verdade afirmando que a
responsabilidade deste é objetiva e ndo subjetiva.

No ano de 1992, o Ministro Pecanha Martins passa a exarar
entendimento de que a responsabilidade do sécio administrador é subjetiva
e que por isso far-se-ia necessario que a fazenda publica comprove a pratica
dos atos previstos no caput do art. 135 do CTN pelo sécio-administrador.

Merece transcri¢io o seguinte ponto presente no voto condutor do Recurso
Especial n° 8.711-RS, julgado em 17/12/92:

Nos termos da lei Brasileira (art. 16, do D.L. 3.708; 134, VII e 135 do
CIN), como ponderou o Il. Des. Léo Pereira, “vige o principio da
responsabilidade subjetiva e ndo objetiva”. Nao prevalece a simples
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presuncio. Ha que ser provada a pratica de ato contrario ao contrato social
ou alei do socio para que possa ser responsabilizado pelo descumprimento
de obrigacdes sociais, 0 que nao ocorreu, na espécie dos autos.

Porém, o entendimento acima esposado nao encontrou ressonancia
nos demais ministros do STJ, tendo tanto a 1° turma* quanto a 2° Turma®
mantidos os seus entendimentos de que a responsabilidade do sécio
administrador é objetiva. A virada da jurisprudéncia do ST] no sentido de
adotar a tese da responsabilidade subjetiva se iniciou na 1* Turma do STJ
no julgamento do RESP n° 86.439/ES*.

Ja na 2* turma do STJ a mudanca foi capitaneada pelo Min. Ari
Pargendler, tendo essa turma consolidado tal mudanga em 1998.

A Primeira Secdo, posteriormente, confirmou o entendimento ja
acolhido por ambas suas Turmas, como aqui se observa:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. SOCIEDADE ANONIMA.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. ART. 135, III, CTN.
DIRETOR. AUSENCIA DE PROVA DE INFRACAO A LEI OU
ESTATUTO.

1. Os bens do sécio de uma pessoa juridica comercial nio respondem,
em carater solidario, por dividas fiscais assumidas pela sociedade.

2. A responsabilidade tributdria imposta por sdcio-gerente, administrador, diretor
ou equivalente 50 se caracteriza quando hd dissolugio irregular da sociedade on se
comprova infracio a lei praticada pelo dirigente.

3. Nao ¢ responsavel por divida tributdria, no contexto do art. 135, 111, CTN, o
sdeio que se afasta regularmente da sociedade comercial, sem ocorrer extingao ilegal
da empresa, nem ler sido provado que praticou atos com excesso de mandato ou
infracdo a lez, contrato social on estatutos.

24 ,RESP n° 7.387-0-PR, julgado em 18.11.92
25  Resp n°® 7.303-0-R], julgado em 17.06.92

26 “TRIBUTARIO - SOCIEDADE LIMITADA - RESPONSABILIDADE DO SOCIO PELAS
OBRIGACOES TRIBUTARIAS DA PESSOA JURIDICA (CTN, ART. 173, III).I — o sécio e a
pessoa juridica formada por ele sio pessoas distintas (Codigo Civil, art. 20). Um nio responde pelas
obrigacbes da outra. Il — Ew se tratando de sociedade limitada, a responsabilidade do cotista, por dividas da pessoa
Juridica, restringe-se ao valor do capital ainda nao realizado. (Art. 3.708/1919 - Art. 9.). Ela desaparece, tio
logo se integralize o capital.ITT — o CTN, no inciso III do Art. 135, impde responsabilidade, niao ao

sécio, mas ao gerente, diretor ou equivalente. Assim, s6cio-gerente é responsavel, nio por ser sécio,
mas por haver exercido a gerencia.IV — Quando o gerente abandona a sociedade, sem honrar-lhe o
debito fiscal, é responsivel, ndo pelo simples atraso de pagamento. A ilicitude que o torna solidario
¢ a dissolucio irregular da pessoa juridica.V — a circunstincia de a sociedade estar em débito com
obriga¢des fiscais nio autoriza o Estado a recusar certiddo negativa aos sécios da pessoa juridica”
(grifo nosso).
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4. Empresa que continuou em atividade aps a retirada do socio. Divida
fiscal, embora contraida no periodo em que o mesmo participava, de
modo comum com os demais socios, da administracio da empresa,
porém, s6 apurada e cobrada posteriormente.

5. Nio ficou demonstrado que o embargado, embora sécio-
administrador em conjunto com os demais sécios, tenha sido o
responsavel pelo nido pagamento do tributo no vencimento. Nao
ha como, hoje, apds nio integrar o quadro social da empresa, ser
responsabilizado.

6. Embargos de divergéncia rejeitados (EREsp 100.739/SP, Rel. Min.
José Delgado, julgado em 6.12.1999 ¢ publicado no D.J.U. de 28.2.2000,
(grifo nosso).

Com a adogdo da nova tese também pela primeira Se¢do, restou
consolidada a doutrina da responsabilidade tributaria subjetiva dos
administradores no ambito do STJ.

Quanto a necessidade de dolo na infracio a legislagao, contrato social
ou dissolucdo irregular da empresa para caracterizar a responsabilidade
do art. 135 do CTN, deve-se asseverar que ao contrario do que afirma a
doutrina patria, o ST] ndo reputa como relevante a analise do animus do
agente, exigindo-se tao somente a externalizagao dos atos ou fatos, que
conforme ja dito sdao a infracdo a lei, ao contrato social ou a dissolucdo
irregular da empresa.

Uma vez demonstrado que o STJ] adota atualmente a tese da
responsabilidade subjetiva restamos analisar que tipo de responsabilidade
subjetiva a Corte Superior adota, ou seja, se entende ser ela por substitui¢ao,
subsidiaria ou solidaria.

Nesse ponto, a leitura dos acérdaos nao esclarece a posicao do STJ
uma vez que infelizmente esse tribunal superior ndo se pauta pela boa
técnica na hora de redigi-los o que faz com que encontremos acérdio que
afirmam ser a responsabilidade por substituicio,”” ao mesmo tempo que
outros afirmam ser subsididria® ou solidaria® .

Porém a leitura dos votos condutores acaba por esclarecer qual ¢ a
posicao adotada pelas 1* e 2* Turmas do STJ, bem como deixa claro que
essa posicdo ¢ harmoniosa entre os ministros que as compoem.

Desde a época que entendia ser a responsabilidade do artigo 135
do CTN do tipo objetiva, o ST] entendia que mero fato de ser sdcio nao

27 AgRgno REsp 724.180/PR, REsp 670.174/R]
28 REsp 833.621/RS ¢ REsp 545.080/MG
29 REsp 86.439/ES, AgRg no AG 748.254/RS
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era suficiente para impor a responsabilidade tributaria, sendo condicao
sine qua non para tanto, o exercicio da administracio da empresa. Com
a adocdo da tese da responsabilidade subjetiva, acrescenta-se a tal
entendimento a necessidade de que se comprove que esse administrador
praticou um ato considerado como ilicito e mencionado na cabe¢a do
artigo 135 do CTN, ou seja, fraude a lei, ao contrato social ou estatuto
ou a dissolugdo irregular da empresa, conforme se nota na ementa do
EREsp 100.739/SP, transcrito antes.

As turmas com competéncia para julgar matéria tributaria (1* e 2°
Turmas) também entendem ser desnecessario o esgotamento dos bens do
contribuinte para se promover a responsabilizagao do sécio administrador
ou do meramente administrador.

Isso fica claro, de certa forma, no entendimento do STJ de que
quando consta o nome do responsavel na CDA, cabe a ele a prova do
nao cometimento do ato ilicito, respondendo, portanto, juntamente com a
empresa contribuinte pelo débito tributario. Ou seja, para fins da atribui¢ao
da responsabilidade perquiri-se apenas a questao do cometimento do ato
ilicito, sendo irrelevante a situagdao patrimonial do contribuinte devedor
originario. Nesse sentido afirmou a primeira Secdo no julgamento do
ERESP n° 702.232/RS.

Assim, ndo hd como se considerar que o ST] adota a teoria da
responsabilidade subsidiaria, pois o responsavel ira responder pelo débito
independentemente da solvabilidade e esgotamento de procura de bens do
contribuinte.

O mesmo ocorre em relagdo a teoria da substituicdo tributaria, uma
vez que na técnica processual denominada “redirecionamento da execu¢iao
fiscal” o que se faz é simplesmente a inclusao do co-responsavel, sem se
retirar a responsabilidade do devedor principal. Ademais, nem todo ilicito
que da origem a co-responsabilidade é contemporanea ou antecedente a0
fato gerador, como, por exemplo, na dissolugao irregular que é um tipo de
ilicito geralmente posterior ao fato gerador, o que faz com que o débito
nas¢a em nome do devedor principal e ndo em nome do co-responsavel.

Ao versar sobre o tema do redirecionamento o voto condutor do
ERESP n° 702.232 também acaba também afastando a ado¢io da tese da
responsabilidade por substituiciao, pois demonstra que o tribunal aceita a
execugao simultinea do devedor e do co-responsavel. Confira trecho do
voto condutor transcrito a seguir:

No atesto recorrido, a Primeira Turma entendeu caber ao Fisco a
demonstracio de qualquer das hipoteses do art. 135 que autorizam a
responsabilizacio pessoal do sécio. Ja a Segunda Turma, no acérdao
paradigma, concluiu que a responsabilidade pela prova compete ao sécio,
ja que a Certidao de Divida Ativa goza de presuncio de liquidez e certeza.
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A questio dos autos (responsabilizagio tributaria do sécio-gerente)
aponta para trés situacoes de fato distintas:

a) execugdo promovida exclusivamente contra a pessoa juridica e,
posteriormente, redirecionada contra o sécio-gerente, cujo nome nao
constava da CDA;

b) execucio inicialmente proposta contra a pessoa juridica e o sécio-
gerente €

©) execucdo promovida exclusivamente contra a pessoa juridica,
embora do titulo executivo constasse o nome do sécio-gerente como
co-responsavel.

Cada uma dessas hipoteses implica solug¢o juridica diferenciada.

No primeiro caso, correta a orientagdo adotada pela Primeira
Turma. Iniciada a execugio contra a pessoa juridica e, posteriormente,
redirecionada contra o sécio-gerente, que nao constava da CDA, cabe
a0 Fisco demonstrar a presenca de um dos requisitos do art. 135 do

CTN.

Se da CDA consta apenas a pessoa juridica como responsavel tributaria,
decorre que a Fazenda Publica, ao propor a ac¢ido, nio visualizava
qualquer fato capaz de estender a responsabilidade

também ao sécio-gerente. Se, posteriormente, pretende voltar-se
também contra o patrimoénio do sécio, deverd demonstrar a infracdo a
lei, a0 contrato social ou aos estatutos ou, ainda, dissolugdo irregular da
sociedade. Nesse sentido, ha precedentes de ambas as Turmas:

[]

Na segunda hipétese, encontra-se correta a tese esposada pela Segunda
Turma. Se a execugdo foi proposta contra a pessoa juridica e contra o
sbcio-gerente, a questdo resolve-se com a inteligéncia do art. 204 do
CTN c/c o art. 3° da Lei n.° 6.830/80, segundo os quais a Certiddo de
Divida Ativa goza de presuncio relativa de liquidez e certeza (admite
prova em contrario, a cargo

do responsavel), tendo o efeito de prova pré-constituida. Proposta a
execuc¢do, simultaneamente, contra a pessoa juridica e o sbcio-
gerente, haverd inversio do 6nus da prova, cabendo a este ultimo
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demonstrar que ndo se faz presente qualquer das hipoteses autorizativas
do art. 135 do CTN. Nesta senda, também nao ha discordanciaentre as
Turmas:

[]

A terceira situacdo ndo difere substancialmente das duas antetiores. Se
da CDA consta o nome do sécio-gerente, mas e execugdo ¢ proposta
somente contra a pessoa juridica, ¢ de se reconhecer que o 6nus da
prova compete igualmente ao socio, tendo em vista a presungao relativa
de liquidez e certeza que milita em favor da Certiddo de Divida Ativa.

Em conclusdo: no caso em que a CDA ja indica a figura
do sécio-gerente como co-responsavel tributario, tendo sido a agao
proposta somente contra a pessoa juridica ou também contra o socio,
ha presuncio relativa de liquidez e certeza do titulo que embasa a
execucio, cabendo o 6nus da prova ao sécio. Na hipotese tipica de
redirecionamento, ha presungdo também relativa de que ndo estavam
presentes, na propositura da agdo, os requisitos necessarios a constri¢ao
patrimonial do s6cio. Nessa circunstancia, inverte-se o 6nus da prova,
que passara a Fazenda Publica exeqiiente.

O STJ vem ainda adotando o entendimento de que a interrupgao
do prazo prescricional para o devedor principal também interrompe o
prazo para o co-responsavel.”’Esse entendimento somado a nio retirada
do contribuinte do pélo passivo da a¢ado quando ha redirecionamento
da execugdo fiscal e ao entendimento de que a responsabilidade do
administrador advém do cometimento de ilicito e ndo do mero fato de
ser socio ou administrador da empresa, nos leva a concluir que o Superior
Tribunal de Justica adota o entendimento de que a responsabilidade do
s6cio administrador é do tipo subjetiva e solidaria.

30 TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PESSOA JURIDICA. REDIRECIONAMENTO DA
ACAO. SOCIO. CITACAO. PRESCRICAO. ARTS. 125, 111, E 174 DO CTN. ART. 8°, § 2°, DA
LET 6.830/80.1. De acordo com o art. 125, III, do CTN, em combinagio com o art. 8% § 2°, da
Lei n® 6830, de 1980, a ordem de citagdo da pessoa juridica interrompe a prescricio em relagio ao
s6cio, responsavel tributario pelo débito fiscal.2. Fendmeno integrativo de responsabilidade tributaria
que ndo pode deixar de ser reconhecido pelo instituto da prescri¢io, sob pena de se considerar
nao prescrito o débito para a pessoa juridica e prescrito para o sécio responsavel. Ilogicidade nao
homenageada pela ciéncia juridica.3. In casu, porém, verifica-se que entre as datas de citagio da
pessoa juridica (09/07/77) e de citagio do sécio (13/08/96) fluiu o prazo qiinqienal (art.
174/CTN), totalizando, simplesmente, 19 anos. Reconhecimento da prescri¢io.4. Recurso especial
provido. (RESP 261.627/SP, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 12.09.2000, DJ 23.10.2000 p. 122)

No mesmo sentido, vide REsp 649353 / PR — 1* turma ¢ RESP n® 962621 / RS — 2* turma.
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Essa afirmagao, conforme demonstrado é respaldada pela 1* e 2*
turma, bem como pela 1* Se¢do, que sao os 6rgaos daquele tribunal que
tem atribui¢io para julgar matéria tributaria.

De tal conclusio pode-se tirar algumas conseqiiéncias praticas,
sendo elas as seguintes:

a) O socio que nio possul poderes de geréncia nao responde pelas
obrigacdes tributarias da sociedade;

b) O administrador ndo responde pelas obrigacOes tributarias
surgidas em perfodo em que nao detinha os poderes de geréncia;

¢) A mera auséncia de recolhimento de tributos devidos pela
pessoa juridica ndo gera a responsabilidade do administrador;

d) O administrador somente pode ser responsabilizado por dividas
da pessoa juridica administrada por atos que denotem infracao
alei ao contrato social ou estatuto ou a dissolucdo irregular da
sociedade;

e) O ato ilicito ensejador de responsabilidade tributiria pode ser
tanto culposo quanto doloso;

f) A prova da pratica de ato ilicito por parte do administrador
compete a Fazenda Publica, exceto se o nome deste constar na
CDA, quando entdo ocorrerad a inversao do 6nus probatoério;

g) ainterrupciao do prazo prescricional para o contribuinte também
interrompe o prazo para o socio administrador solidario.

5 CONCLUSAO

Nao hd como se considerar os atos que ddo origem a responsabilidade
tributaria como de cunho civil ndo tributario, uma vez que tais atos
modificam a hipdtese de incidéncia em seu aspecto subjetivo passivo e
também no aspecto material.

Especificamente quanto a responsabilidade prevista no artigo 135
do CTN, a doutrina apresenta uma grande divergéncia havendo posi¢coes
que entendem ser a responsabilidade do tipo objetiva, enquanto os que
entendem ser a responsabilidade subjetiva se dividem entre os que adotam
a tese da substituicdo tributaria, responsabilidade principal do contribuinte
e subsididria do responsavel, responsabilidade principal do responsavel e
subsidiaria do contribuinte e responsabilidade solidaria entre o contribuinte
e o responsavel.

Verificou-se, também, que a maioria da doutrina entende ser a
responsabilidade do administrador uma substituicao tributaria. No entanto,
essa nao ¢ a melhor posicao. Deve-se entender que a responsabilidade é do
tipo solidaria.
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Isso porque o legislador admite que os atos que ensejam a
responsabilidade podem ser tanto anteriores quanto posteriores ao fato
gerador, o que demonstra o equivoco da doutrina patria que afirma que a
responsabilidade é do tipo substitui¢ao tributaria.

Nao ha como também adotar as demais teorias subjetivas, seja porque
algumas delas enfraquecem ao invés de reforcar a garantia de recebimento
do crédito tributario, seja pelo siléncio do artigo 135 do CTN quanto a
isencdo de responsabilidade do contribuinte ou pela nio imputacao
expressa de responsabilidade subsididria ao contribuinte conforme exige
o artigo 128 do CTN.

Apesar da forte posi¢ido doutrinaria, a jurisprudéncia do STJ, apos
chegar a adotar a tese da responsabilidade objetiva, pacificou-se, de forma
correta, na tese de que a responsabilidade do sécio administrador é do tipo
solidaria.

Como conseqiiéncia disto, somente pode ser considerado como
responsavel o sécio que possui poderes de administracdo e que cometeu
um dos atos descritos no caput do artigo. 135 do CTN, ndo importando se
o ato foi doloso ou culposo. Por ser a responsabilidade do tipo solidaria, a
interrupg¢ao da prescricdo para o devedor principal também a interrompe
para o responsavel tributario.

Soma-se a isso a presunciao de veracidade da Certiddo da Divida
Ativa (CDA) prevista no artigo 3° da Lei de Execucoes Fiscais, o que faz
com que quando o nome do sécio conste nessa certiddo ocorra a inversao
do 6nus da prova, fazendo com que o sécio administrador deva provar o
nao cometimento do ato ilicito que ensejou a responsabilizagio tributaria.

Nao ha duvidas, portanto, que o STJ acertou ao abandonar a teoria
da responsabilidade objetiva e adotar a teoria da responsabilidade subjetiva
do tipo solidaria, uma vez que essa posi¢do ¢é a que apresenta a melhor
interpretacao do artigo 135 do CTN em sua redagdo atual.
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RESUMO - Anilise do instituto da conciliagao judicial, em matéria civel
e primeiro grau de jurisdicdo, na Justi¢a Federal, mostrando-a como via de
pacifica¢io social e de solugio rapida do litigio. O artigo buscou estabelecer
a competéncia dessa Justica especializada e elencar as diversas matérias em
tramite, analisando a possibilidade ou nao da aplicagdo da conciliagio em
cada uma delas e explorando suas caracteristicas e peculiaridades. Abordou-
se a questdo da indisponibilidade do interesse publico e hipoteses de sua
flexibilizagao, por via legislativa. Além disso, a questao da isonomia na
realizacdo de acordos pelos entes publicos foi apreciada.

PALLAVRAS-CHAVE - Conciliacio. Justi¢a Federal. Indisponibilidade do
Interesse Publico. Isonomia.

ABSTRACT - Analysis of the judicial conciliation regarding civil issues
before the Brazilian Federal Lower Courts of Justice, presenting it as a
means to social pacification and quick resolution of disputes. One tries
to assert the jurisdiction of Federal Courts regarding conciliation, listing
different subject matters which have been addressed by those Courts and
verifying the legal possibility of conciliation in each case through the
analysis of their characteristics. Within this context, it is also considered
the unavailability of the public interest and the cases where it might be
flexibilized through legislation. As well as the principle of equality vis-a-vis
the agreements made by public entities.
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KEYWORDS: Conciliation. Federal Court of Justice. Unavailability of
the Public Interest. Equality.

1 INTRODUCAO

A conciliagdo tem sido apontada como uma forma de, a0 mesmo
tempo, obter uma solu¢io mais rapida do litigio, construida pelas partes,
ao invés de “outorgada” pelo Estado, e promover um desafogamento
do Judiciario. Dai a recente campanha do Conselho Nacional de Justiga:
“Conciliar é legal”!, cujo objetivo é incentivar a realizagdo de acordos
nos processos em tramite em qualquer grau de jurisdi¢do. A iniciativa
¢ fundamental e deve ser acompanhada de outras medidas que visem
a incutir nos operadores do direito e nos jurisdicionados o espirito
conciliatério. Contudo, a tarefa de conciliar é muita maior e mais
profunda do que simplesmente “desafogar o Judiciario”. Com efeito,
esse é, na verdade, um beneficio indireto se comparado com a pacificagao
social obtida por meio da participagdo das partes na administra¢io da
justica®. Nesse cenatio surgiu, também, o projeto de lei que busca regular
a chamada “mediac¢io”.

Um obstaculo a ser considerado nessa empreitada é a “cultura do
conflito” que predomina na mente dos operadores do direito, segundo a
qual as controvérsias devem ser deduzidas em argumentos juridicos com a
solu¢io dada pelo Estado-juiz, ainda que, bizarramente, tardia e, por vezes,
longe das expectativas das partes.

Na verdade, parece ser de nossa cultura preferir que o Estado
substitua a vontade das partes (conforme célebre concepcio de
Chiovenda’), a tentar compor o conflito. Em regra, o maximo que se faz
¢ 0 que se conhece tecnicamente como negociagao: tentar cooptar a outra
parte a atender os reclamos, sob a “ameaca” de se ingressar no Judiciario.
Isso é muito pouco. Mas é certo que, por vezes, ¢ mais trabalhoso tentar
realizar extrajudicialmente um acordo. Esse é um dos fatores que afetam
a obtencdo de solucbes amigaveis nos conflitos.

Entretanto, a busca por conciliacio tem crescido, diante da
demora e custos das decisoes judiciais. Ela é especialmente marcante na
Justica do Trabalho e nos Juizados Especiais e as reformas do processo
civil a contemplaram. A Lei n°. 8.952/94 incluiu o inciso IV no art. 125

1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <http://www.conciliar.cnj.gov.br/conciliar/
index.jsp>. Acesso em: 30 jan.2007.

2 A conciliagio também nio pode ser vista como uma maneira de o devedor pagar menos do que
deve, aproveitando-se da pressio econdomica que hd, muitas vezes, sobre o credor, mormente na
Justica do Trabalho.

3 NASSIF, Elaine. Conciliagio judicial e indisponibilidade de direitos: paradoxos da “justica menor” no processo civil
¢ trabalbista. Sao Paulo: LTR. 2005, p.151. Apud CHIOVENDA, Giuseppe. La acciéon em el sistema de
los derechos. Bogota: Temis, 1986.
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do Cdédigo de Processo Civil: “O juiz dirigira o processo conforme as
disposi¢oes deste Codigo, competindo-lhe [...] IV — Tentar, a qualquer
tempo, conciliar as partes”.

Mais recentemente, a Lei n°. 10.444/02 alterou o art. 331 daquele
diploma legal, determinando a designac¢ao de audiéncia preliminar, em que
se tentard a conciliacio.

Contudo, no ambito da Justica Federal, ha algumas questoes
intrincadas a serem debatidas. A determinag¢ao constitucional da competéncia
da Justica Federal se da, especialmente, em razao da natureza do sujeito, eis
que, em regra, estard presente num dos polos da relagdo juridica um ente da
Administracio Publica Direta ou Indireta. Dai vem a questdo envolvendo
a indisponibilidade do interesse publico, aspecto distintivo de tais sujeitos.
Como “conciliar” isso com a necessidade de conciliacio? Outra questio
diz respeito a isonomia. Admitindo-se que a Administragao Publica possa
conciliar, podera ela fazer acordos diferentes com administrados em situagao
igual, sob o manto da conveniéncia administrativa?

Este artigo pretende suscitar o debate no ambito da Justica Federal,
enfrentando as questdes da indisponibilidade do interesse publico,
legalidade e isonomia/impessoalidade.

2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

O vocabulo “conciliagio” é equivoco. Daf a necessidade de situa-la
e diferencia-la de outras formas de alternativas de resolucio de conflitos
como mediagio, negociacio, arbitragem. Na mediacao, um terceiro buscara
aproximar as partes a fim de que elas mesmas cheguem a uma solugao da
controvérsia. A ele ndo cabe impor, ou sequer propor, uma resposta, por
isso ela é considerada uma forma de autocomposi¢io. Igualmente, na
negociagdo, as partes por si proprias, ou por seus procuradores, tentam
chegar a um acordo. Na arbitragem, um terceiro escolhido pelas partes tem a
incumbéncia de resolver o conflito, sendo uma forma de heterocomposi¢ao.*
Conceituando a conciliagao, José Maria Rossani Garcez escreveu:

No Brasil a expressao conciliacio tem sido vinculada principalmente ao
procedimento judicial, sendo exercida por juizes, togados ou leigos, ou
por conciliadores bacharéis em direito, e representa, em realidade, um
degrau a mais em relagdo a mediagdo, isto significando que o conciliador
nao se limita apenas a auxiliar as partes a chegarem, por elas proprias, a
um acordo, mas também pode aconselhar e tentar induzir as mesmas a

4 SILVA, Joao Roberto. A mediagio e o processo de mediagio. 1. ed. Sao Paulo: Paulistanajur, 2004. p.77-78.
APUD COOLEY, John W. A advocacia na mediacio. Brasilia: Ed. UNB. 2001.
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que cheguem a este resultado, fazendo-as divisar seus direitos, para que
possam decidir mais rapidamente.’

A Procuradora do Trabalho, Elaine Nassif, traduziu um conceito da
doutrina italiana nesses moldes:

[...] um procedimento de resolugdo de controvérsias, na qual uma
terceira pessoa imparcial, o conciliador, assiste as partes em conflito
guiando a sua negociacdo ¢ orientando-as no sentido de encontrar
acordos reciprocamente satisfatorios.”

Nessa linha, a defini¢ao constante da Enciclopédia Juridica Leib
Soibelman:

Conciliar ¢ fazer com que as partes entrem em acordo, dispensando
uma decisio de mérito do juiz, cuja sentenca passa a ser meramente
homologatéria da vontade das partes, embora com o mesmo valor de
uma sentenca ordindria.”

Em sintese, a conciliagdo é um procedimento de solucao de
controvérsias em que um terceiro, de forma imparcial, conduz as partes a
um acordo satisfatorio. Pode ser judicial ou extrajudicial.

Em que pese a virtual unanimidade no conceito de conciliagao,
a sua natureza juridica ja é bastante controvertida. Conforme li¢io
de Wagner Giglio, pode-se vislumbrar trés correntes: a que classifica
a conciliagdo como um ato jurisdicional normal, por considerar a
jurisdicdo como ponto de partida e de chegada; para essa corrente
seria uma atividade do juiz e das partes, disciplinada pela lei; a
segunda, que vé a conciliagio como um ato intermediario entre o
jurisdicional e o administrativo, uma vez que a lide seria solucionada
sem a interven¢ao do juiz, mas com resultado idéntico ao que seria
alcan¢ado por seu intermédio; e a corrente que concebe a concilia¢io
como um mero ato administrativo, com caracteristicas proprias. Ao
propor a conciliacdo, o juiz nao exerceria a func¢io jurisdicional,

5 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacio. ADRS Mediacao. Conciliagio e Arbitragem. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2004, p.54.

6 NASSIF, Elaine. Conciliacao judicial ¢ indisponibilidade de direitos: paradoxos da “Justica menor” no processo
civil e trabalbista. Sio Paulo: LTR. 2005, p.151. Apud RUSSO, Carmine; MASTRANGELO, Tiziana;
RAINERI, Pierangelo. Conciliazione e arbitrato. Roma: Romana, 2002

7 SOIBELMAN, Leib. Enciclopédia Juridica Eletrinica. Editores Lea Hasson Soibelman e Felix Soibelman.
Rio de Janeiro: Elfez, 2005. Cd-Rom
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mas sim administrativa, que pode ser classificada com um dos atos
administrativos externos praticados pelos tribunais.®
Elaine Nassif traca quadro em que elenca as seguintes possibilidades:

- corrente jurisdicionalista: vé a conciliagio como instituto processual.
Privilegia o principio inquisitivo e o papel interventor do juiz;

- corrente contratualista: enfatiza o poder dispositivo das partes. O acordo
homologado ¢ um negécio juridico e vale como titulo executivo porque a
lei o diz e ndo por causa da coisa julgada, a que ndo estaria adstrito.

- corrente da jurisdicgdo voluntaria: admite trés subcorrentes:
administrativista, jurisdicionalista e autonomista. As subcorrentes
administrativista ¢ jurisdicionalista equivaleriam as  correntes
contratualista e jurisdicionalista. A subcorrente autbnoma considera a
jurisdi¢do voluntaria com um terceiro género distinto, nem jurisdicional
nem administrativo.

- corrente hibrida: seria contratualista quanto ao procedimento e
jurisdicionalista quanto aos efeitos. °’

A conceituagdo definitiva da natureza juridica da conciliagdo foge
ao escopo deste trabalho. Entretanto, a corrente hibrida supramencionada
parece ser a que melhor se ajusta a0 nosso sistema juridico. Isso porque
a conciliagdo depende da vontade das partes, seja para se submeter ao
procedimento, ou para dizer quais os termos do acordo. As questoes
processuais (contraditério, prova) ou de direito material (culpa, debates
doutrinarios e jurisprudenciais) ficam afastadas no momento da conciliagao,
isto é, abre-se mio de buscar a verdade material, com todo o seu custo
material e emocional implicito (produgdo de provas, possibilidade de
recursos, liquida¢ao), com o objetivo de por fim ao conflito. A rigor, nao
se cuidara do processo, mas sim da manifestacio de vontade da parte
na celebracio de um negocio juridico que solucione o litigio. Contudo,
os efeitos que sdo atribufdos a esse ato sdo jurisdicionalizados. Uma vez
homologado pelo juiz o acordo, este terd a eficacia de titulo executivo, nao
cabendo recurso contra essa sentenca homologatéria. Sdo consequéncias
que estdo muito além da mera vontade das partes e que sdo chanceladas
pelo Estado-juiz ao conceder szatus de definitividade (préprio da Jurisdigao)
a0 negocio juridico. Daf sua natureza hibrida.

8  GIGLIO, Wagner D. A conciliagio nos dissidios individuais do trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1997.

9 NASSIF, Elaine. Conciliagio judicial ¢ indisponibilidade de direitos: paradoxos da “justica menor” no processo civil
e trabalbista. Sao Paulo: LTR. 2005, p.113-114.
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Depreende-se de seu conceito e natureza que a conciliacio, além da
solu¢do mais rapida do litigio e da maior possibilidade de cumprimento
ao acordo (ja que as proprias partes deliberaram sobre isso), traz outros
beneficios como a libera¢do dos 6rgaos do Judiciario para atuacido mais
célere nas demais causas.

3 A COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL

Como o presente trabalho se cinge a conciliagao na esfera da Justica
Federal, é necessario estabelecer a razdo de ser dessa justica especializada,
isto é, o que determinard sua competéncia e, em funcdo disso, de que
“causas’” ela tratara.

Situando historicamente o tema, percebe-se que a especializacao
de um ramo da justica como “federal” ¢ fruto da Republica. Antes disso,
no Brasil-império, a Justica era una e, em boa medida, controlada pelo
Imperador, a despeito da vastidao do territorio.

Com a proclamagio da Republica, o Poder Judiciario ganhou nova
conformagao, de inspiracio notadamente norte-americana. A distin¢ao foi
bem definida por Rui Barbosa:

Na dualidade judicidria da nossa organizagido constitucional, nio
pode haver sendo duas idéias: a de uma justi¢a criada pelo Estado, e
a de uma justica ligada 2 Unido; a justica local e a justica federal. A
justica local incumbe, como competéncia que lhe é nativa, o0 dominio
das relagbes civis de cariter comum; a justica federal pertence
privativamente o dominio dos fatos e das relagoes de natureza politica,
daquelas que entendem com o regime constitucional, ou que tocam
fundamentalmente s institui¢oes constitucionais."

O marco legislativo, antes mesmo da Constituicdo de 1891, foi o
Decreton®. 510de 22.06.1890, que deitou as bases da organiza¢iao do Estado,
o qual tomaria corpo na Constitui¢do. Esse decreto previa um Supremo
Tribunal Federal, juizes federais e tribunais federais. Logo em seguida, o
Decreto n°. 848 criou oficialmente a Justica Federal. Posteriormente, a Lei
n°. 221 de 1894 completou a organizagdo da Justica Federal e, em 1918, foi
aprovada a Consolidacio da Justica Federal, pelo Dectreto n°. 3048'".

Extinta a Justica Federal pela Constitui¢io Federal de 1937,
ela s6 seria restabelecida em 1946 (parcialmente), e em 1965, pelo Ato

10 FREITAS, Vladimir Passos. [ustiga Federal: histérico e evolug¢ao no Brasil. Curitiba: Jurua Editora.
2003.p.18 APUD BARBOSA, Rui. Comentarios a Constitui¢io Federal Brasileira. V. IV. P.61.

11 FREITAS, Vladimir Passos. Justiza Federal: historico e evolugao no Brasil. Curitiba: Jurud, 2003. p.23.
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Institucional n°. 2, e, mais especificamente, com a Lei n°. 5.010/66, passou
a tet, basicamente, a configuragio que hoje apresenta.'?

Percebe-se, entdo, que a criagao da Justica Federal estava intimamente
ligada ao regime republicano e a ideia de Federagao.

O constituinte de 1988 manteve, grosso modo, a “especializagao” da
Justica Federal antes estabelecida. Pode-se dizer, entio, que a competéncia®?
da Justica Federal ¢ diferenciada, em razao dos critérios constitucionais de
distribui¢iao da competéncia.

Na interpretagdo das regras constitucionais de competéncia, tudo o
que nao for atribui¢do da Justica do Trabalho, da eleitoral e da Militar é da
Justica Comum (Federal e Estadual). Tudo o que nao couber na competéncia
da Justica Federal é da competéncia residual da Justica Estadual. ™

Nio houve uma mudanca nos critérios de delimitacio da
competéncia. Basicamente esse critério é estabelecido em razao da pessoa,
ou seja, presente a Unido Federal e outros entes federais, a competéncia
sera da Justica Federal. Nesse sentido:

Com relagdo a Unido Federal, o legislador, dadas as peculiaridades das
questdes que a envolvem, achou por bem criar uma justica especializada,
incumbida de apreciar e julgar as agSes do seu interesse. Dai dizer-se que
o critério que determina a fixacdo da competéncia para julgamento das
causa de interesse da Unido Federal ¢ em razdo da qualidade da pessoa na
lide. Despreza-se qualquer outro critério, matéria, territorial ou de al¢ada.
O que importa ¢ a presenga ou nao da Unido Federal na lide. |...]

Nao é obradolegislador ordinario a fixagdo desse foro especial, destinado
a0 julgamento das causas de interesse da Unido Federal. Trata-se de
matéria insculpida no texto da Lei Fundamental e complementada pela
legislagio infraconstitucional. Assim, a Constitui¢do atribui a Justica
Federal competéncia para processar ¢ julgar as causas de interesse da
Uniio, entidade autarquica e empresa publica federal'.

Portanto, apenas o que estiver estritamente disposto no texto
constitucional sera de competéncia da Justica Federal.

Em que pese a competéncia ser fixada, basicamente, em funcdo do
sujeito, tal critério nao é elencado no diploma processual civil. Nele podem

12 SOUTO, Joido Catlos. A unido federal em Juizo. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva. 2000. p.215.

13 Nao se pode ignorar a distingao feita entre jurisdicao e competéncia. A primeira é expressao de um
poder, o Judicidrio, a segunda decorre daquela como necessidade de racionalizacio e divisao de
tarefas; ¢ a “medida de jurisdi¢ao”.

14 BOCHENEK, Antonio César. Competéncia civel da justica federal ¢ dos Juizades Especiais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2004. p.57.

15 SOUTO, Joao Catlos. A unido federal em Juizo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2000. p.210.
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ser visualizados os critérios material, funcional, territorial ¢ em razdo do
valor. Assim, a doutrina diverge quanto a qual deles a competéncia da
Justica Federal se relaciona. Para Moacyr Amaral dos Santos:

A esta dltima competéncia — em razdo das pessoas — nao se refere o
Cédigo de Processo Civil. Na técnica desse Codigo, onde estaria incluida
tal modalidade de competéncia? Para certos e ilustres intérpretes da lei,
a competéncia em razao das pessoas seria abrangida pela competéncia
funcional. Com a devida vénia, pensamos diversamente. A competéncia
em razdo das pessoas se distingue pelos sujeitos da lide — autor e réu —
ndo pelas funcdes dos juizes. Por essa razao ela somente podera, vista a
lide pelos seus elementos externos, isto ¢, segundo o critério objetivo, ser
abrangida pela competéncia em razdo da matéria, na técnica do Codigo
de Processo Civil, e, assim, incluida entre as competéncias absolutas.'

Percebe-se, portanto, que a competéncia da Justica Federal ¢é
absoluta.

E possivel subdividir a competéncia da Justica Federal, prevista
no texto constitucional, a luz dos critérios acima mencionados. Assim:

A Justi¢a Federal tem competéncia para o processo e julgamento
das causas em que determinadas pessoas sao partes na relacio processual
(art. 109, I e II), além das causas estabelecidas pelo critério material
(art. 109, parte final dos incisos X e XI), pessoal-material (art. 109, I1I),
pessoa- procedimental (art. 109, VIII) e funcional (arts. 108 109, parte
intermediatia do inciso X)'.

Para o fim a que se propde este trabalho importa saber quem sao
as pessoas (da Administragdo Publica) que litigam na Justica Federal.
Assim, do ponto de vista subjetivo, pode-se visualizar conflitos contra a
Unido, suas autarquias (INSS, INCRA, IBAMA, etc), conselhos de classe
(CRE, OAB, etc), fundagdes publicas federais (FUNASA,IBGE, FUNAI,
etc), empresas publicas (CEF, ECT, INFRAERO, EMGEA, etc), entes
no exercicio de atividade federal delegada (universidades, hospitais).

Diante da quantidade de entes da Administracio Puablica Federal
que litigam na Justica Federal, as causas podem versar sobre os mais
diversos ramos do direito. No entanto, na tentativa de uma classificagdo
sob o aspecto objetivo, podemos listar a natureza de algumas lides:
administrativas (reajuste de servidores, por exemplo), tributarias (incluindo

16 SOUTO, Jodo Carlos. A unido federal em Juizo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2000. p.220.APUD SANTOS,
Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 12* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
1985. vol. 1.

17 BOCHENEK, Antonio César. Competéncia civel da justica federal ¢ dos Juizados Especiais. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais. 2004. p.57.
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af a execugdo fiscal), previdenciarias, agrarias, ambientais, possessorias,
referentes ao Sistema Financeiro da Habitacdo, a nacionalidade e
naturalizagdo, aos direitos indigenas e as de competéncia dos Juizados
Especiais. Em razao do critério material, ha, ainda, as causas fundadas
em tratado ou contrato da Unido com Hstado estrangeiro ou organismo
internacional e as causas entre Estado estrangeiro ou organismo
internacional e municipio ou pessoa domiciliada ou residente no Brasil.

Cabe anotar a existéncia da chamada “intervencio anomala” da
Uniao, trazida pela Lei n°. 9469/97. Essa lei introduziu a possibilidade
de a Administracio Publica em Juizo intervir, demonstrando, apenas,
interesse economico:

Art. 5° A Unido podera intervir nas causas em que figurarem,
como autoras ou rés, autarquias, fundac¢oes publicas, sociedades de
economia mista ¢ empresas publicas federais.

Paridgrafo unico. As pessoas juridicas de direito publico poderao,
nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de
natureza econdmica, intervir, independentemente da demonstragao
de interesse juridico, para esclarecer questdes de fato e de direito,
podendo juntar documentos e memoriais reputados uteis a0 exame
da matéria e, se for o caso, recorrer, hipétese em que, para fins de
deslocamento de competéncia, serdo consideradas partes.

Embora nao haja, ainda, manifestagio do Supremo Tribunal
Federal acerca da sua constitucionalidade, o dispositivo é bastante
criticado:

A falta de técnica com que o instituto foi concebido e a inusitada
regéncia que se lhe emprestou geram figura insolita, de dificil trato
pelo direito processual. Nao sio poucos, com efeito, que sustentam
a inconstitucionalidade da intervengao anémala, quando menos pela
forma absolutamente estranha com que tratou o tema da competéncia

diante da intervengio (violando, nisso, a regra expressa do art. 109,
1, da CF)."®

Por fim, convémanotar queacriagdo dos Juizados Especiais Federais,
em 2001, pela Lei n° 10.259, nao significou alteracdo de competéncia,
mas sim criagdo de procedimento proprio para processamento de causa
menos complexas, dentro do rol de competéncias da Justica Federal.

18 MARINONI, Luiz Guilherme ¢ ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo do conbecimento. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p.190.
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4 O IMPASSE ENTRE CONCILIACAO E INDISPONIBILIDADE DO INTE-
RESSE PUBLICO

Definidos os possiveis protagonistas da conciliagdo, cabe agora
enfrentar a questdo atinente a indisponibilidade do interesse publico,
carater distintivo dos entes publicos que litigam, e que pode, a primeira
vista, inviabilizar qualquer vislumbre de acordo ante a impossibilidade de
tais entes transigirem com relagdo a seus interesses.

Tais sujeitos, a rigor, ndo titularizam esses interesses, sio apenas
seus curadores, na medida em que o efetivo titular é o Estado. Nesse
sentido leciona Celso Antonio Bandeira de Mello:

Relembre-se que a Administragdo ndo titulariza interesses publicos.
O titular deles ¢ o Estado, que, em certa esfera, os protege ¢ exercita
através da funcdo administrativa, mediante o conjunto de 6rgaos
(chamados administrac¢do, em sentido objetivo ou organico), veiculos
da vontade estatal consagrada em lei®.

Essa distin¢ao acerca do verdadeiro titular do interesse publico
¢ bastante importante, como se vera adiante. O mesmo autor ensina
que “a indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo
interesses qualificados como proéprios da coletividade — internos ao setor
publico —, nio se encontram a livre disposi¢ao de quem quer que seja, por
inapropriaveis. O proprio 6rgao administrativo que os representa nao
tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas
cura-los — que é também um dever — na estrita conformidade do que
predispuser a intentio legis”?.

E curioso observar que costuma-se ver o Estado como um ente
abstrato que paira acima da sociedade, com o qual temos uma relagao
de alteralidade, isto ¢, ele ¢ visto como um “outro” sujeito. Mas ao se
recordar as ligdes de Teoria Geral do Estado, percebe-se que a raziao
de ser do Estado Moderno é o homem — ao menos no Ocidente. O
Estado ¢é concebido ndo mais em razdo da divindade, mas em funcdo da
coletividade. Assim, podemos dizer, parodiando Luis XIV, que “o Estado
somos nds”?l,

Nessa linha se manifesta o Juiz Federal Emmerson Gazda em
artigo sobre o poder-dever de transigir a que Administracao Publica esta
adstrita:

19 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2002. p.45

20 Idem.p. 45

21 Luis XIV. Rei absolutista, autor da célebre frase “Le Etat cest moi”.
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E por isso e para isso que o Estado existe, constituindo-se a pessoa
humana, de forma individual e coletiva, em seu principio, seu meio
e seu fim. Principio porque quem lhe constitui sdo seus proprios
integrantes. Meio porque ¢ a pessoa humana integrante do Estado que
deve lhe dirigir e conduzir, tanto pela participagdo direta como agente
do Estado, como especialmente pela participagdo politica. Fim em
razdo de o Estado estar constituido para assegurar aos seus membros
a sobrevivéncia, convivéncia, socializagio e pleno desenvolvimento.?

Nesse ponto é oportuno anotar outra distingao: interesse publico
primario e interesse publico secundario. Aquele se relaciona com os fins
do Estado. Diz com a vontade popular expressa no texto constitucional.
Este diz respeito a interesses transitorios do Governo, que podem nao
coincidir com aquele.

De um modo geral, a doutrina e a jurisprudéncia assinalam que o
interesse publico, em razdo de sua indisponibilidade e supremacia, nao
admite conciliagdo ou transacio, exceto se autorizada por lei.

Para Joao Carlos Souto, o ente piiblico ¢ titular de direito indisponivel, nao
sujeito a transagio — salvo os casos especificados em lei — ¢ a reniincia por parte de
seus administradores (sic)®.

Ao vincular a indisponibilidade do interesse publico ao principio
da legalidade, Celso Antonio Bandeira de Mello diz que: o5 bens e os
interesses nao se acham entregues d livre disposigao da vontade do administrador.
Antes, para este, coloca-se a obrigacao, o dever de curd-los nos termos da finalidade a
que estao adstritos. E a ordem legal que dispie sobre ela.”*

Igualmente, no ambito tributario, Luciano Amaro, ao tratar da
transagdo e remissao, diz que:

A transa¢io, instituto previsto no art. 840 do Codigo Civil de 2002, é,no
plano tributdrio, regulada no art. 171 do Cédigo Tributario Nacional.
Curiosamente, o Codigo Civil de 2002, que expressou, como vimos
linhas atras, a aplica¢do das normas de compensacio as dividas fiscais
e parafiscais, afirma que a transa¢do sé se permite quanto a direitos
patrimoniais de carater privado. Nao obstante, o referido art. 171 do
Cdbdigo Tributario Nacional prevé a possibilidade de a lei facultar, nas
condicoes que estabelega, aos sujeitos ativo e passivo da obrigacio

22 GAZDA, Emmerson. Administragao Publica em juizo: poder-dever de transigir. Direito Federal: revista
da Associagao dos Juizes Federais do Brasil, v. 23, n°. 83, p.131-158, jan/mar 2006. Disponivel em: <http://
www.revistadoutrina.trf4.gov.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/
edicao010/emmerson_gazda.htm> Acesso em: 02 fev. 2007.

23 SOUTO, Joio Catlos. A unido federal em juizo. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p.177

24  MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2002. p.46.
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tributaria, celebrar transacdo, que, mediante concessoes reciprocas,
importe em terminacio de litigio e conseqtiente extingdo da obrigacio
tributaria (ou do ‘crédito tributario’, como diz o Codigo); deve a lei
indicar a autoridade competente para autorizar a transagao (art. 171,
paragrafo unico), o que também ndo pode implicar a outorga de
poderes discricionarios. A remissdo (perdio de débito), tratada nos
arts. 385 e seguintes do Codigo Civil de 2002, ¢ disciplinada no plano
fiscal pelo art. 172 do Codigo Tributario Nacional, que arrola as varias
situagdes em que a lei pode autoriza-la. Mais uma vez, nio se trata de
providéncia que fique a critétio da autoridade administrativa.”

Nesse sentido, também, Eduardo de Moraes Sabbag leciona sobre
transacao:

Trata-se de acordo ou concessGes reciprocas que poéem fim ao litigio
(Lei n° 10.406/2002, arts. 840 a 850 do Cédigo Civil). Ademais,
depende de lei autorizativa para sua instituicio (modalidade indireta
de exting¢do do crédito tributario).”

No tocante a transacdo no direito tributario (art. 171 do
Codigo Tributario Nacional), ha quem defenda, inclusive, a sua
inconstitucionalidade:

Nos lindes da tributagdo, contudo, tenho para mim que ndo ha lugar
para a transacdo. Em despeito do quanto dispoe o art. 171 do Cddigo
Tributario Nacional e apesar da equivocada opinido ainda prosperante
em expressiva parcela da doutrina, ndo padece duvida que o aludido
instituto afigura-se incompativel com as premissas concernentes a
tributagdo, dentre elas a necessaria discricionariedade que preside a
transacio ¢ a vinculabilidade que permeia toda fun¢do administrativa
relativa aos tributos. [...] Pelos argumentos expostos, observo que o art.
171 abriga uma vitanda impropriedade, merecendo declarado ilegal e
inconstitucional pelas Cortes Administrativas e Judiciais, enquanto o
Congtesso Nacional nio fizer o que deve, ou seja, bani-lo do CTN.”

E importante notar que a o vocabulo “transacao” é, muitas
vezes, utilizado de forma equivoca. Assim, fala-se em transagiao

25 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2003. p.377.

26 SABBAG, Eduardo de Motraes. Elementos do direito tributario. 7. ed. Sio Paulo: Premier Maxima. 2005.
p. 241-242.

27 ALVARES, Manoel. Cddigo tributirio nacional comentado. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2005.
p. 710. APUD JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Comentirios ao cédigo tributario nacional,
coord. Ives Gandra da Silva Martins. Sio Paulo: Saraiva. 1998. v. 2.
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quando na verdade trata-se de parcelamento (v.g. as leis que instituem
parcelamento na esfera tributaria). Possivelmente isso se deve ao fato
de o Poder Publico — Fisco — quando institui o parcelamento, de certa
forma, transige quanto a integridade de recebimento de seu crédito,
seja porque admite o pagamento em varias parcelas, ou porque concede
algum beneficio para quem se submete ao instituto. Mas é certo que as
consequéncias de um e de outro instituto sao diversas. Pela dic¢ao do
art. 151, VI, do Cdédigo Tributario Nacional, o parcelamento é forma
de suspensio da exigibilidade do crédito tributario (instituida, alias, pela
Lei Complementar n°. 104/ 2001), enquanto que a transacio é forma de
extingao do crédito (art.156, III do CTN).

Nesse sentido leciona Rodrigo César de Oliveira Marinho®, que,
ao comentar o parcelamento previsto na Medida Proviséria n°. 303/00,
defendeu que transacio nio é forma de extingdao do crédito®. De fato,
o argumento é consistente eis que, a rigor, a transagao, por si s, nao
levara a extingdo do crédito tributario, mas ela pode ser o meio a partir
do qual sera extinta a obrigacio tributaria. A transacdo deve, portanto, ser
devidamente situada e isso requer, para a garantia da indisponibilidade
do interesse publico e da isonomia/impessoalidade, que a legalidade seja
observada, havendo muito espaco a ser disciplinado, pela via legislativa,
para que a conciliagdo no ambito federal possa ter mais resultados.

Exemplo disso ¢ a Resolucdo n°. 443 de 22 de fevereiro de 2006
do Conselho Federal de Farmacia, que faculta aos conselhos regionais

28 MARINHO, Rodrigo César de Oliveira. Os Efeitos Decorrentes da Transagio sob o foco da MP 303/2006.
Disponivel em: <http://www.fiscosoft.com.br/main_index.php?home=home_artigos&m=_&nx_=&
viewid=144886>. Acesso em 27 fev. 2007.

29 A celebragio da transac¢io nio faz desaparecer qualquer dos elementos do liame obrigacional. O sujeito
ativo continua intacto, com o seu dever subjetivo de exigir o objeto da prestagio, assim como o sujeito
passivo com dever que lhe ¢ inerente e o objeto da prestacdo. A tnica coisa que se modificou foi a
ampliacio do leque de op¢des que o sujeito passivo tinha para solver a sua divida. Nada mais do que isso.
No caso do parcelamento concedido pelo Estado, através da MP 303/2006, o sujeito passivo ganhou
mais uma forma para poder cumprir o dever que lhe ¢ acometido pela obrigacio tributaria.

A extingdo dessa obrigagio somente se operard, quando findo o pagamento de todas as parcelas
definidas quando da celebragao do termo que traduz a transagio, momento em que desaparecera o
clemento “crédito” da relagio juridica tributdria, ou seja, o dever subjetivo de realizar a prestagio, que
¢ inerente a0 sujeito passivo dessa relagdo.

Conclusio

Diante de tais argumentos, s6 podemos concordar que a transagio nio tem o condio de extinguir
a obrigacao juridica tributaria, no entanto, a celebra¢io da transacio suspende a exigibilidade dessa
obrigacao juridica, até que o sujeito passivo venha a descumprir alguma das normas veiculadas por
ocasido da celebracdo do termo de transacdo. Pela transacdo autorizada através da MP 303/2006, a
suspensao da exigibilidade da obrigagao tributaria perdura até o pagamento final, quando se opera a
extingao dessa obrigagdo ou, por exemplo, até que o sujeito passivo deixe de efetuar o pagamento de duas
prestagdes consecutivas ou alternadas, conforme disposto por essa norma que autorizou a transagio.
Fecha-se aqui o entendimento de que o parcelamento ¢ uma forma de concessio por parte do credor,
com o intuito de facilitar, disponibilizando novas alternativas para que o devedor cumpra com a sua
obrigacio. E, sendo uma concessio, nada mais certo do que enquadrar o parcelamento como espécie
de transagdo, sem esquecer que, no ambito do Direito Tributario, a transagdo nao gera a extingao da
obrigacio tributdria que, por sua vez, somente serd observada, quando do pagamento integral da divida.
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possibilidade de transacio™, e a Lei n° 9.469/97°', disciplinadora da
atuacdo da Administracio Federal em juizo, e que, dentre outras coisas,
trouxe a possibilidade de o Estado transigir em determinados casos:

LEIN®. 9.469, DE 10 DE JULHO DE 1997

Art. 1° O Advogado-Geral da Unido e os dirigentes maximos das autarquias,
das fundagGes e das empresas publicas federais poderdo autorizar a

30 RESOLUCAO No- 443, DE 22 DE FEVEREIRO DE 2006. Unifica os procedimentos administrativos de

31

transagao nos processos administrativos e executivos fiscais nos Conselhos Regionais de Farmacia.

O CONSELHO FEDERAL DE FARMACIA, Pessoa Juridica de Direito Publico Interno, criada pela Lei
Federal n°. 3.820, de 11 de novembro de 1960; Considerando a Decisao do Supremo Tribunal Federal nos autos
da Acio Direta de Inconstitucionalidade n°. 1717/DF, que reconheceu o munus publicos dos Conselhos de
Profissoes Regulamentadas, declarando a inconstitucionalidade do artigo 58, e seus paragrafos 1°, 2°, 4°, 5%, 6°,
7° e 8° da Lei Federal n°. 9.649/98; Considerando que como Entes Publicos os Conselhos Federal e Regionais
de Farmicia devem observar os principios norteadores da Administragio Publica, dentre estes, a legalidade,
impessoalidade, publicidade, moralidade e eficiéncia; Considerando a natureza tributaria das contribuicoes dos
Conselhos Federais de Profissdes Regulamentadas e a Receita dos artigos 26 e 27, da Lei Federal n°. 3.820/60;
Considerando as Leis Federais n° 6.830/80, 8.429/92 e 8.906/94; Considerando a necessidade de estabelecer
unidade de procedimentos de transa¢des administrativas dos processos administrativos e executivos fiscais em
tramite nos Conselhos Regionais de Farmacia, resolve:

Art. 1° - B garantido aos conselhos regionais de farmicia a transagio administrativa nos processos
administrativos e executivos fiscais, sendo facultada as pessoas fisicas ¢ juridicas inscritas mediante provocagio
escrita dirigida ao Presidente do CRF respectivo.

Paragrafo anico: Cabe ao conselho regional observar o prazo da transigéncia firmada, nio podendo protrair até
um ano ap6s o mandato da Diretoria que ratificou o TERMO DE TRANSACAO, por ato de seu Presidente.
Art. 2° - Os processos administrativos fiscais devem ser autuados, registrados e numerados, na forma da
resolucdo 293/96 deste 6rgio, cabendo a negociagio administrativa ao seu Presidente, ou Diretor-Tesoureiro,
vedada a delegagio.

Art. 3° - Caberé a0s senhores Presidente e Diretor-Tesoureiro visarem e homologarem todas as transagoes
administrativas dos procedimentos administrativos fiscais, sob pena de nulidade.

Art. 4°- F garantida a transacio fiscal nos processos executivos fiscais com trimite definido pela Lei Federal n°. 6.830/80,
devendo ser remetido o termo de transacao para o juizo federal competente, para fins de respectiva homologagao.

Art. 5° - E garantido ao Procurador, Assessor ou Advogado contratado do Conselho Regional, a percep¢io de
honoririos advocaticios referente a transacio administrativa de processos ajuizados, cabendo ao Presidente
editar ato administrativo que garanta a verba, no limite de 10% (dez por cento) do débito executivo fiscal.

Art. 6° - O pagamento de honoririos advocaticios tem natureza alimentar, devendo o conselho regional
proceder ao levantamento mensal dos acordos firmados e verbas recebidas, para quitagio em favor do
Procurador, Assessor ou Advogado contratado, até trinta dias do més subseqtiente a sua liquidagao.

Art. 7° - Deve o Conselho Regional de Farmadcia adotar procedimentos administrativos e contdbeis, para
promocio de transa¢io administrativa, designando servidor do conselho, para adocio dos procedimentos no
fim de decisao da Presidéncia a respeito, nos termos do artigo 2° desta Resolugao.

Art. 8° - E delegado aos Procuradores, Assessores ou Advogados contratados a celebragio de TERMO DE
TRANSACAO, referente aos processos executivos fiscais, devendo elaborar termo préprio, lancado aos autos
e remetido 20 juizo federal competente.

Art. 9° - Os servicos de Auditoria Interna deverdo promover levantamento dos créditos executivos fiscais niao
cobrados e nio ajuizados, quando do exame das prestacdes de contas e auditorias de inspegio nos Conselhos
Regionais de Farmadcia.

Pardgrafo Unico: O procedimento do caput deste artigo também é aplicivel aos processos executivos fiscais
em andamento.

Art. 10 - O Conselho Regional de Farmicia, quando do encaminhamento da prestagio de contas do respectivo
exercicio, deverd informar obrigatoriamente os créditos fiscais cobrados e nio ajuizados, referente ao ltimo
quingténio, sob pena de rejeicao na forma da lei.

Art. 11 - Esta resolucio entra em vigor na data de sua publicagao.

JALDO DE SOUZA SANTOS.

Disponivel em: <http://www.ctfsp.otg.br/juridica/legislacao/legislacao_shw.asp?id=709> Acesso em: 03 mar. 2007.

Brasil. Lei Federal n°. 9.469 de 10 de julho de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/1.9469.htm>. Acesso em: 03 mar. 2007.
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realizacio de acordos ou transagGes, em juizo, para terminar o litigio, nas
causas de valor até R$ 50.000,00 (cinqiienta mil reais), a ndo-propositura
de acdes ¢ a ndo-interposicao de recursos, assim como requetimento de
extingdo das agGes em curso ou de desisténcia dos respectivos recursos
judiciais, para cobranca de créditos, atualizados, de valor igual ou inferior
a R$ 1.000,00 (mil reais), em que interessadas essas entidades na qualidade
de autoras, rés, assistentes ou opoentes, nas condi¢oes aqui estabelecidas.

Como se vé, ha lei regulando, ainda que de forma timida, a matéria,

e ndo ha duvida que a administracio puiblica federal esta adstrita ao
principio da legalidade. Contudo, dentro de nosso ordenamento juridico,
independentemente da criagao legislativa, ha espago para a realizacao de
concilia¢do, ainda que seja extremamente salutar a edicao de leis regulando
de forma mais ampla o instituto. Ao lado da referida lei, mais recentemente,
a Lei n°. 10.522/02% autorizou a desisténcia ou nao ajuizamento em causas
de competéncia da Procuradoria da Fazenda Nacional®. Com efeito, tem

32

33

Brasil. Lei federal n°. 10.522 de 19 de julho de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/2002/1.10522.htm>. Acesso em 03 mar. 2007.

Art. 18. Ficam dispensados a constitui¢io de créditos da Fazenda Nacional, a inscri¢io como Divida
Ativa da Unido, o ajuizamento da respectiva execucao fiscal, bem assim cancelados o langamento ¢ a
inscricdo, relativamente:

I - a contribuicio de que trata a Lei no 7.689, de 15 de dezembro de 1988, incidente sobre o resultado
apurado no periodo-base encerrado em 31 de dezembro de 1988;

IT - a0 empréstimo compulsorio instituido pelo Decreto-Lei no 2.288, de 23 de julho de 1986, sobre
a aquisi¢do de veiculos automotores e de combustivel;

I11 - a contribuigao ao Fundo de Investimento Social — Finsocial, exigida das empresas exclusivamente
vendedoras de mercadorias e mistas, com fundamento no art. 9o da Lei no 7.689, de 1988, na aliquota
superior a 0,5% (cinco décimos por cento), conforme Leis nos 7.787, de 30 de junho de 1989, 7.894,
de 24 de novembro de 1989, e 8.147, de 28 de dezembro de 1990, acrescida do adicional de 0,1% (um
décimo por cento) sobre os fatos geradores relativos ao exercicio de 1988, nos termos do art. 22 do
Decreto-Lei no 2.397, de 21 de dezembro de 1987;

IV - a0 imposto provisério sobre a movimentagao ou a transmissao de valores e de créditos e direitos
de natureza financeira — IPMF, instituido pela Lei Complementar no 77, de 13 de julho de 1993,
relativo ao ano-base 1993, e as imunidades previstas no art. 150, inciso VI, alineas “a”, “b”, “c” e “d”,
da Constitui¢io;

V - a taxa de licenciamento de importacio, exigida nos termos do art. 10 da Lei no 2.145, de 29 de
dezembro de 1953, com a redagdo da Lei no 7.690, de 15 de dezembro de 1988;

VI - a sobretarifa ao Fundo Nacional de Telecomunicacdes;

VII — ao adicional de tarifa portudria, salvo em se tratando de operag¢oes de importagio e exportagiao
de mercadorias quando objeto de comércio de navegagao de longo curso;

VIII - a parcela da contribui¢io ao Programa de Integracio Social exigida na forma do Decreto-Lei
no 2.445, de 29 de junho de 1988, ¢ do Decreto-Lei no 2.449, de 21 de julho de 1988, na parte que
exceda o valor devido com fulcro na Lei Complementar no 7, de 7 de setembro de 1970, e alteragbes
posteriores;

IX - a contribui¢io para o financiamento da seguridade social — Cofins, nos termos do art. 70
da Lei Complementar no 70, de 30 de dezembro de 1991, com a redacio dada pelo art. 1o da Lei
Complementar no 85, de 15 de fevereiro de 1996.

X —a Cota de Contribuicio revigorada pelo art. 20 do Decreto-Lei no 2.295, de 21 de novembro de
1986. (Incluido pela Lei n° 11.051, de 2004)

§ 1o Ficam cancelados os débitos inscritos em Divida Ativa da Unido, de valor consolidado igual ou
inferior a R$ 100,00 (cem reais).
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sido constantes os atos Declaratérios que autorizam a nio apresentagao
de contestagdo ou de recursos em temas pacificados no ambito da PGFN.
Nesse sentido, sao, também, a Instrucao Normativa n°. 3 de 25.06.1997 e
as Portarias n°. 505, de 19 de junho de 2002 e n°. 1.053, de 8 de novembro
de 2006 da Advocacia-Geral da Unido.*

Em que pese a existéncia de tais regramentos, a disciplina ainda
¢ muito timida. Basta imaginar o numero de a¢des em que sio partes a
Unido e outros entes federais. E invidvel a autorizacio do Advogado-Geral

§ 2° Os autos das execucdes fiscais dos débitos de que trata este artigo serio arquivados mediante
despacho do juiz, ciente o Procurador da Fazenda Nacional, salvo a existéncia de valor remanescente
relativo a débitos legalmente exigiveis.

§ 3° O disposto neste artigo nao implicara restituigio ex officio de quantia paga.

Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a nio contestar, a nio interpor
recurso ou a desistir do que tenha sido interposto, desde que inexista outro fundamento relevante, na
hipétese de a decisdo versar sobre: (Redacao dada pela Lei n°. 11.033, de 2004)

1 - matérias de que trata o art. 18;

1T - matérias que, em virtude de jurisprudéncia pacifica do Suptremo Tribunal Federal, ou do Superior
Tribunal de Justi¢a, sejam objeto de ato declaratério do Procurador-Geral da Fazenda Nacional,
aprovado pelo Ministro de Estado da Fazenda.

§ 1°Nas matérias de que trata este artigo, o Procurador da Fazenda Nacional que atuar no feito devera,
expressamente, reconhecer a procedéncia do pedido, quando citado para apresentar resposta, hipotese
em que nio havera condena¢io em honordrios, ou manifestar o seu desinteresse em recorrer, quando
intimado da decisio judicial. (Reda¢io dada pela Lei n°. 11.033, de 2004)

§ 2° A sentenga, ocorrendo a hipétese do § 1o, nido se subordinard ao duplo grau de jurisdi¢io
obrigatério.

§ 30 Encontrando-se o processo no Tribunal, podera o relator da remessa negat-lhe seguimento,
desde que, intimado o Procurador da Fazenda Nacional, haja manifestacio de desinteresse.

§ 4° Fica o Secretario da Receita Federal autorizado a determinar que nao sejam constituidos créditos
tributarios relativos as matérias de que trata o inciso I1.

§ 5° Na hipétese de créditos tributarios constituidos antes da determinagio prevista no § 4o, a
autoridade lan¢adora devera rever de oficio o lancamento, para efeito de alterar total ou parcialmente
o crédito tributdrio, conforme o caso.

§ 4° A Secretaria da Receita Federal ndo constituird os créditos tributarios relativos as matérias de que
trata o inciso IT do caput deste artigo. (Redagdo dada pela Lei n°. 11.033, de 2004)

§ 5° Na hipétese de créditos tributarios jd constituidos, a autoridade langadora devera rever de oficio
o langamento, para cfeito de alterar total ou parcialmente o crédito tributdrio, conforme o caso.
(Redagio dada pela Lei n°. 11.033, de 2004)

Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribui¢do, mediante requerimento do Procurador da
Fazenda Nacional, os autos das execugdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por cla cobrados, de valor consolidado igual ou
inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais). (Redacio dada pela Lei n°. 11.033, de 2004)

§ 1° Os autos de execugio a que se refere este artigo serdo reativados quando os valores dos débitos
ultrapassarem os limites indicados.

§ 20 Serio extintas, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, as execugbes que
versem exclusivamente sobre honorérios devidos 4 Fazenda Nacional de valor igual ou inferior a R$
1.000,00 (mil reais). (Redacido dada pela Lei n°. 11.033, de 2004)

§ 30 O disposto neste artigo ndo se aplica as execugdes relativas a contribui¢io para o Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo.§ 40 No caso de reunido de processos contra o mesmo devedor, na
forma do art. 28 da Lei no 6.830, de 22 de setembro de 1980, para os fins de que trata o limite indicado
no caput deste artigo, serda considerada a soma dos débitos consolidados das inscrigdes reunidas.
(Incluido pela Lei n° 11.033, de 2004)

34 Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/Bases_Juridicas/docs/Caderno2.doc>. Acesso em: 27 fev. 2007.
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da Unido e dos dirigentes dos entes federais em cada uma dessas causas.
Como consequéncia disso, pouquissimos acordos sio firmados.

Para superar isso, veja-se o que ensina o juiz federal Emmerson
Gazda. Ele defende, sob o enfoque da teoria politica, que a administragao
publica em Juizo possui um poder-dever de transigir. Para ele, uma vez
solucionada de forma pacifica uma questaio pelo Poder Judiciario, a
administracdo publica teria o dever de acata-la nos demais casos, sob pena
de desvirtuamento do principio da separaciao dos poderes, contrariando a
logica da estrutura estatal. Se somente isso fosse observado de forma mais
efetiva, muitos recursos deixariam de ser interpostos e varios litigios seriam
solucionados sem sequer chegarem ao Judiciario™.

Observe-se que, quanto a isso, nao se faz necessiria qualquer
edicao de ato legislativo regulando tais hipdteses, uma vez que seria uma
decorréncia logica do sistema de separagao de poderes.

Sob a 6tica da teoria da constituigao, o referido autor argumenta que
a solugdo pacifica das controvérsias ¢ um dos objetivos da Constituicao
Federal de 1988, como teria ficado evidente na redagio do preambulo:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista ¢ sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Em que pese a auséncia de for¢a normativa, o preambulo deve ser
considerado para fins de interpretagdo do texto constitucional, por refletir
o momento historico da promulgacdo da Carta. Alids, a auséncia de uma
regra/principio constitucional mais incisivo sobre a conciliagio (com
excecao da referéncia aos juizados especiais) reflete a cultura do litigio
que influencia o modus operandi dos operadores do direito. Com efeito,
o constituinte poderia ter sido mais veemente ao tratar da conciliagio,
mormente porque a propria Carta de 1988 foi um marco no tocante a
ampliagao do acesso a justica. Entretanto, ndo obstante tal lapso, é mister
ressaltar que a concilia¢ido, enquanto forma de solugao pacifica dos conflitos
em que as partes constroem por si o resultado, significa a participagiao

35 GAZDA, Emmerson. Administracio Publica em juizo: poder-dever de transigir. Direito Federal: revista
da Associacio dos Juizes Federais do Brasil, v. 23, n°. 83, p.131-158, jan/mar 2006. Disponivel em:<http://
www.revistadoutrina.trf4.gov.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/
edicao010/emmerson_gazda.htm>. Acesso em: 14 fev. 2007.
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direta da populagiao na esfera do Poder Judiciario, realizando de forma
mais plena o principio democratico e contribui para a construgao de um
Estado Democratico de Direito (art. 1° da Constitui¢ao da Republica).

Nessa senda, e analisando os principios constitucionais da
administracdo publica, inseridos no art. 37, caput, da Constituicio Federal,
por vezes a conciliagio sera o que mais bem refletira o principio da
eficiéncia®. Talvez a melhor forma de entender o referido principio seja
traduzi-lo em uma equagio que contemple a legalidade e a relagdo custo-
beneficio, ou no dizer de Hely Lopes Meirelles: “Dever de eficiéncia é
o que se impoe a todo agente publico de realizar suas atribuicdes com
presteza, perfei¢io e rendimento funcional”.”’

A administra¢ao publica em Juizo pode se deparar com situa¢oes em
que o melhor (isto é, o mais eficiente) é evitar o conflito, procurando uma
solucao consensual.

Nesse sentido, prossegue Emmerson Gazda:

[...] Fica evidente que o Estado-Administra¢do, ao insistir em recorrer
de decisbes judiciais que seguem precedentes ja sedimentados pelas
Cortes Superiores e sem qualquer elemento novo que possa implicar
alteracdo de entendimento, ndo observa os principios da economicidade
e da eficiéncia, aumentado custos de sua propria estrutura de defesa
e do Judiciario, mormente se considerada a possibilidade de propor
acordos nesses casos ou estabelecer, via Legislativo, solu¢io para todos
os casos, nas hipoteses de demandas em massa. Essa ultima solucio,
alias, ¢ inclusive imperativo constitucional de isonomia, conforme
vem sendo exposta na presente exposi¢io, implicando observancia
do interesse publico primario do Estado na realizagio dos interesses
legitimos dos administrados.™

O autor aborda, ainda, outros principios, partindo de uma necessaria
co-relagao entre principio do interesse publico e o principio da dignidade
da pessoa humana:

E importante destacar, inicialmente, o principio do interesse publico
correlacionado a subordinagio ao principio da dignidade da pessoa
humana, significando que a vontade geral legitima deve preponderar

36 Em que pese a auséncia de indicagdo mais efetiva da conciliagdao no texto constitucional, é certo que
o Cédigo de Processo Civil sofreu alteracdes que tornaram mais explicita a busca da conciliacio,
havendo, inclusive, projeto de lei sobre mediagdo (n®. PL 4827/98 da Camara dos Deputados).

37 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros. p. 93.

38 GAZDA, Emmerson. Administra¢iao Puablica em juizo: poder-dever de transigir. Direito Federal: revista
da Associagio dos Juizes Federais do Brasil, v. 23, n°. 83, p.131-158, jan/mar 2006. Disponivel em: <http://
www.revistadoutrina.trf4.gov.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/
edicao010/emmerson_gazda.htm>. Acesso em: 14 fev. 2007.
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sobre a vontade egoisticamente articulada, observando-se que a
vontade egoista pode em muitos casos ser a do Estado e af ndo podera
prevalecer. E o caso, por exemplo, em que, havendo precedentes
suficientes firmados, o Estado insiste em utilizar as vias recursais. Nessa
hipétese ndo estara sendo realizado o interesse publico, na forma como
preconizado pela Constitui¢ao™.

Além disso, é mister trazer a posi¢ao do autor, baseada em estudo de
Juarez Freitas, no tocante ao principio da legalidade, muitas vezes invocado
como Obice a transacdo. Argumentam, os defensores dessa posi¢ao, que
nio ha lei autorizando a transacio/conciliacio:

E interessante notar a existéncia no Direito administrativo atual de
uma supera¢do da legalidade estrita, devendo-se interpretar o Direito
em sua totalidade sistematica e aberta, de forma que ‘a subordinagao
da Administracdo Puablica ndo ¢ apenas a lei. Deve haver o respeito
a legalidade, sim, todavia encartada no plexo de caracteristicas e
pondera¢des que a qualificam como sistematicamente justificavel”.*

Hssa questdo acerca do principio da legalidade é bastante delicada.
Veja-se, de um lado, que o fato de a matéria ja ter sido pacificada no
Judiciario, por exemplo, ndo implica uma relativizagao de tal principio,
mas, antes, estd relacionado a necessaria submissio de um dos poderes
do Estado (Executivo) ao que foi decidido por outro poder, no caso, o
Judiciario.

Todavia, tem razdo o autor quando aponta para a superacao da
legalidade formal — muitas vezes estéril — inserindo-a num contexto mais
amplo de justificacdo. Com efeito, o principio da legalidade, em verdade,
¢ uma garantia ao administrado contras os arbitrios do Estado e nao pode
ser usado pela Administracdo Publica como um escudo para que acordos
nao sejam celebrados (e recursos sejam apresentados), sob a alegacao de
que nao ha lei permitindo a transagao. Essa é a posi¢ao de Juarez Freitas:

Em Estatuto Fundamental pautado pelo principio da unicidade da
jurisdicdo (art.5°, XXXV), a Administragio Publica precisa, vez por
todas, exemplarmente acatar os pronunciamentos irrecorriveis do Poder

39 GAZDA, Emmerson. Administracio Publica em juizo: poder-dever de transigir. Direito Federal: revista
da Associagao dos Juizes Federais do Brasil, v. 23, n°. 83, p.131-158, jan/mar 2006. Disponivel em: <http://
www.revistadoutrina.trf4.gov.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/
edicao010/emmerson_gazda.htm>. Acesso em 19 fev. 2007

40 GAZDA, Emmerson. Administracido Publica em juizo: poder-dever de transigir. Direito Federal: revista
da Associagio dos Juizes Federais do Brasil, v. 23, n°. 83, p.131-158, jan/mar 2006. Disponivel em: <http://
www.revistadoutrina.trf4.gov.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/
edicao010/emmerson_gazda.htm>. Acesso em: 14 fev. 2007.
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Judiciario, sob pena de perecer a credibilidade do sistema de controle,
dele subtraindo o halito vital do respeito muituo e da independéncia
harmonica dos Poderes (art.2°, e 60, § 4°, 111, da CF)."!

De fato, esse sistema carece de uma melhor fixacao dos critérios
legais para a atuacio da Administragio Publica em Juizo, como se
vera adiante, o que, entretanto, nao justifica a atuacdo irrazoavel dos
advogados publicos, cuja aplicagao do citado principio ndo leva em conta
uma interpretagdo sistematica.

Tendo em mente que o Hstado tem como fim o homem,
podemos concluir que a indisponibilidade do interesse publico comporta
relativizagdes®. Isso porque pode ocorrer de a Administragao Publica
estar defendendo interesse secundario (v.g. para postergar o pagamento
de uma indenizacdo ou vedar a concessio de um beneficio a que a
parte tem direito), quando, na verdade, o interesse publico primaria
aconselharia o imediato cumprimento da obrigacdo. Com efeito, por
vezes o Poder Executivo em Juizo defende teses ja afastadas de forma
pacifica pela Jurisprudéncia, mas que continuam sendo objeto de recursos
que, sabidamente, serdo improcedentes, fazendo movimentar de forma
desnecessaria a maquina judiciaria a um alto custo para o proprio Estado.
Nao se quer dizer com isso que as decisoes dos tribunais superiores (em
especial o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal) sao
“imaculadas” e inquestionaveis, mas ha matérias que estdo sobejamente
pacificadas e a reiteracdo do recurso nao ird mudar a posi¢ao da Corte ja
sedimentada num sentido. E da esséncia de nosso sistema jurisdicional
buscar a uniformizagio das decisdes (confira-se a respeito a previsio do
incidente de uniformiza¢io de jurisprudéncia, entre outros institutos), o
que, na verdade, privilegia a isonomia ao oferecer respostas uniformes
para casos idénticos.

Portanto, essa indisponibilidade nio deve ser vista de forma
absoluta, mas sim com um olhar mais amplo e republicano.

Um exemplo da aplicacdo da transacao — inclusive extrajudicial —
no direito administrativo foi a edicio da Medida Proviséria n°. 1.704/98
(e subsequente reedi¢des), que estendeu aos servidores publicos civis
da Unido vantagem antes conferida apenas aos militares, em virtude
de decisao do Supremo Tribunal Federal reconhecendo como devido o
referido aumento:

41 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2004. p.151.

42 Convém, entretanto, que essas relativizagdes sejam regradas, a fim de se evitar casuismos
discriminatorios.
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Art. 1° Fica estendida aos servidores publicos civis da Administracdo
direta, autarquica e fundacional do Poder Executivo Federal a vantagem
de vinte e oito virgula oitenta e seis por cento, objeto da decisio do
Supremo Tribunal Federal assentada no julgamento do Recurso
Ordindrio no Mandado de Seguranga no 22.307-7-Distrito Federal,
com a explicitacio contida no acérdio dos embargos de declaragio.

Hste é um exemplo de como Administragdo Publica pode se
submeter a decisao do Poder Judiciario (exercendo o STF o controle
difuso da questdo) e estender os efeitos do decisum aos demais casos,
ajuizados ou nao.

Mais recentemente, o Exmo. Ministro da Fazenda aprovou o
Parecer 492 de 26 de maio de 2011, que estabelece o tratamento a
ser dispensado pela Fazenda Nacional em relacdo aos efeitos da coisa
julgada, diante da superveniéncia de precedente definitivo do Supremo
Tribunal Federal em sentido diverso de decisdao anteriormente proferida,
seja em favor da Unido ou dos contribuintes.

Outro exemplo disso ¢ a decisio do STF no RE 253.885*:

Transacdo. Validade. Em regra, os bens ¢ o interesse publico sdo
indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por isso, o
Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem disponibilidade
sobre os interesses confiados a sua guarda e realizagdo. Todavia, ha
casos em que o principio da indisponibilidade do interesse puiblico
deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a solugdo
adotada pela Administra¢do ¢ a que melhor atendera a ultimagao
deste interesse. (RE 253.885, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em
4-6-02, DJ de 21-6-02)

No ambito do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao, a pratica de
conciliagdes com a Caixa Economica Federal, a Empresa Gestora de Ativos
(EMGEA) e outros bancos nas causas do Sistema Financeiro da Habita¢ao
tem se revelado promissora. O percentual de realizacio de acordos é alto e
espelha padrdes internacionais*. E certo que ha mais flexibilidade no trato
de tais créditos, especialmente em se tratando de contratos cedidos pela
CEF a EMGEA, que, por nio ser institui¢do financeira, pode oferecer mais
possibilidades de acordos, eis que nao sujeita ao regramento especifico dos
bancos. Mas, acima de tudo, a conciliagao significa um procedimento que

43 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Poder Publico. Transagdo. Validade. Recurso Extraordindrio n°.
253.885, Rel. Min. Ellen Gracie. Brasilia, DF, 04 de junho de 2002. Disponivel em: <http://www.stf.
gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp>. Acesso em: 03 mar. de 2007

44 Disponivel em:  <http://certidao.jfsc.gov.br/jfsc2003/comsoc/noticias_internet/mostranoticia.
asp?vcodigo=7662>. Acesso em: 01 mar.2007.
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satisfaz todas as partes. Os autores tém a perspectiva de quitacao e, com
isso, de consumar o sonho da casa propria, que até entdo era um pesadelo,
dado o desequilibrio contratual. Os bancos credores tém a certeza do
recebimento de seu crédito e o Poder Judiciario pode entregar a prestacdo
jurisdicional de maneira mais célere, certa e eficiente. Com efeito, o Juiz
Federal Erivaldo Ribeiro dos Santos ressalta a oportunidade impar para
solucao definitiva desses conflitos habitacionais:

Ha na Justica Federal uma grande oportunidade de fazer uma jurisdi¢ao
efetiva, pela via da conciliagdo, nesses processos do SFH, porque a
maioria deles, inserida na primeira instancia e nos tribunais, tem por
objeto contratos de financiamento absorvidos pela EMGEA, uma
empresa bastante flexivel e interessada na solucio definitiva dessas lides.

Em qualquer fase ou instincia ¢ possivel conciliar. Ha acordo, até mesmo,
em processos de execugdo, com carta de arrematagio em favor da
EMGEA ja expedida, outros com carta ja expedida e registrada. Ha acordo
com terceiros, adquirentes do imével por “contrato de gaveta”, afastando a
alegacio, quando ja registrada a carta de arrematagio, de que o imével deve
ser oferecido em leilio publico, em obediéncia a lei de licitagdes, porque
a propria lei n°. 8.66/93 excepciona a hipétese de iméveis destinados a
programa habitacional, nos termos do art. 17, I, €°.*

A relativizagao da indisponibilidade do interesse publico passa,
necessariamente, pela via legislativa. E a lei que fixara critérios para a
transacao, sob pena de arbitrios e inobservancia da isonomia. Nesse
sentido, para Paulo de Barros Carvalho a transacdo deve observar os
rigorosos termos em que a lei dispuser, novamente em homenagem ao
principio da indisponibilidade do interesse publico.*

Nao ha falar em conciliagdo fora da legalidade. Ela é a garantia
da fiel observancia do interesse publico. Porém, o ordenamento juridico
¢ um sistema e, como tal, comporta interpretagdes que conduzam a
Administracao Publica a concilia¢io.

4.1 A QUESTAO DA ISONOMIA

A conciliacio no ambito federal, como visto, envolve diretamente
a Administragao Publica, daf ser inescapavel a analise de seus principios

45 SANTOS, Erivaldo Ribeiro dos. A concilia¢io nas causas do sistema financeiro da habitagio. Revista
do CE]J. Brasilia: n.24, jan/mar 2004. p.9-12. Disponivel em: <http://www.cjf.gov.br/revista/
numero24/artigo2.pdf>. Acesso em 01 mar. 2007.

46 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 3. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2004. p. 202.
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norteadores, em especial, a legalidade e a indisponibilidade do interesse
publico. Resta abordar o principio da isonomia na realizagdo dos
acordos, o qual se entrelaga com os principios da impessoalidade e
supremacia do interesse publico, seja no contexto do regime juridico
administrativo ou no parcialmente sujeito ao direito privado. Como
bem observa José Afonso da Silva, a igualdade é “o signo fundamental
da democracia”. Valor perseguido pelo Estado Democritico de
Direito, que objetiva promover o bem de todos sem qualquer forma de
discriminacao. Celso Antonio Bandeira de Melo, ao comentar acerca do
principio da isonomia, expoe:

Naio sendo o interesse publico algo sobre o que a Administragao dispoe
a seu talante, mas, pelo contratio, bem de todos e de cada um, ja assim
consagrado pelos mandamentos legais que o erigiram a categoria de
interesse desta classe, imp&e-se, como conseqiiéncia, o tratamento
impessoal, igualitirio ou isonémico que deve o Poder Publico dispensar
a todos os administrados. Uma vez que os interesses que lhe incumbe
prosseguir sdo pertinentes a sociedade como um todo, quaisquer atos
que os orgaos administrativos pratiquem devem, necessariamente,
refletir, na medida do possivel, a igualdade de oportunidades para
todos os administrados. “Todos sao iguais perante a lei [...]", proclamam
habitualmente as Constitui¢des. A fortiori todos sdo iguais perante a
Administracdo e seus atos, uma vez que esta nada mais faz sendo agir
na conformidade das leis®.

Isso implica analisar se o ente publico pode fazer acordos/ transagdes,
sob diferentes condi¢bes, com administrados em situacao idéntica, sob
a invocag¢ao da discricionariedade administrativa. A resposta, a primeira
vista, pode parecer bem simples, afinal soa absolutamente injusto tratar
desigualmente pessoas que se encontram em situagdo idéntica. Entretanto,
a questao ¢ mais intrincada. Veja-se que isso pode acontecer com frequéncia
na esfera trabalhista, por exemplo, isto é, uma mesma empresa pode fazer
um acordo com um empregado e nao fazer com outro de mesma fungio, ou
fazer sob outros critérios. Embora a ideia pareca iniqua, o sistema a admite,
eis que ndo se investiga a razao motivadora do acordo®. Entretanto, se se
aplicar a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, o principio
da igualdade devera ser prevalecer, caso demonstrada a auséncia de um
motivo razoavel para o descrimen, isto é, para a nio realizagdo do acordo.

47 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998. p. 215.

48 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2002. p.55-56

49 Especialmente se se adotar a corrente que vé a conciliagao/acordo como negdcio juridico, como visto
no capitulo 2.
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Ora, se assim ¢ no ambito das relagcdes privadas, ha de se ter maior
rigor ainda ao se tratar das relagdes com a Administragao Puablica, quando
se espera, justamente, um tratamento isonémico. Com efeito, a lei deve
20 maximo procurar atingir esse objetivo de igualdade/impessoalidade,
e a0 administrador publico cabe, nesse ponto, uma atuagdo estritamente
vinculada. Desse modo, é vedado a Administragio Publica um agir
meramente discricionario, sem observancia a igualdade. As possiveis
intempéries (limitagoes or¢amentarias, diferentes demandas sociais, fatos
novos) a que esta sujeita a Administracio nao podem ser invocadas para
acobertar privilégios odiosos. Espera-se uma postura garantidora, por
parte do agente publico, na efetivagio desse principio. Entretanto, nesses
casos, caso a Administracio Publica ndo possa efetuar a conciliagdo nos
termos do acordo paradigma, devera declinar os motivos porque nao o
fez. Ressalte-se que o Poder Judiciario podera verificar a validade do ato,
cotejando-o com a efetivagao da isonomia, nao podendo ser obstaculizado
sob o argumento de invasio da discricionariedade administrativa, que,
como visto, ndo tem aplicacdo. Assim, para se resguardar o respeito a
igualdade, a lei devera nortear a Administracio Publica, fixando critérios™
para o entabulamento dos acordos. Num segundo momento, cabera ao
ente publico declinar os motivos da eventual nao-realizagao do acordo.

5 CONCLUSAO

Mais do que resolver o problema do acimulo de processos no
Judiciario, a conciliagdo é a ocasido de colocar as partes em frente ao Juiz,
de forma a quebrar a barreira que a burocracia e os papéis criam entre 0s
protagonistas do processo. Além disso, permite a parte deduzir seus anseios,
aspiracOes, perante o Estado-Juiz e participar, diretamente, da construciao
da solucio do seu problema. Diante disso, a administragao Publica, pautada
pelo principio da legalidade, deve dar os primeiros passos em dire¢ao aos
administrados em busca da conciliacio. Como visto, carecemos de melhor
e mais ampla regulagio da atividade conciliatéria dos entes publicos.
Tanto para encorajar a busca de acordos como para disciplinar os critérios
pelos quais eles se realizardo. Ademais, a transparéncia e a necessidade de
apresentar as razoes da niao-efetiva¢do do acordo devem estar presentes.

Contudo, em que pese a necessidade de disciplina legal, inerente a
administra¢do publica, ha no ordenamento juridico espago para um maior
numero de concilia¢Ges. Isso ocorrera a partir de uma atitude diferente da
Administracdo Publica (leia-se advocacia puiblica) em relagao ao decidido
de forma definitiva pelos Tribunais Superiores, ou seja, aplicando de oficio

50 FE salutar a pratica da EMGEA que, em seu sitio na internet, mostra quais os critérios utilizados
na elaboragio de proposta para possivel acordo. Disponivel em: <http://www.emgea.gov.br/
portalEmgea/montaPaginaPerguntasRespostas.do>. Acesso em: 01 mar. 2007.
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as decisoes pacificadas nos demais casos, pela conciliagio judicial ou
extrajudicial, e pela superacdo do apego a legalidade estrita, sob as luzes de
uma visao sistematica do ordenamento juridico. Com efeito, essa ¢ maneira
de mais bem realizar o principio da eficiéncia, ja que o acordo pode ser a
medida com a melhor relacdo custo-beneficio.

Por outro lado, a Administracdo Publica nao pode descurar do
principio da igualdade. A possibilidade de transagdo ndo é uma autorizagao
para que o Estado possa olvidar do interesse publico e da impessoalidade
e escolher beneficiados. Ao contrario, o Estado é promotor da igualdade e
nao pode ser ele o autor de privilégios odiosos.

A conciliagao, como técnica de pacificagdo, tem se mostrado frutifera,
revelando potencial para melhores resultados, desde que a Administracao
Publica se lance com maior desenvoltura nas tentativas de acordo e haja
disposicao dos magistrados na condugao de tais atos.
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RESUMO - O Supremo Tribunal Federal brasileiro, historicamente,
sempre teve uma preocupa¢do em racionalizar e reduzir o volume de
processos. A atual figura da repercussdao geral, prevista nos arts. 543-A e
543-B do CPC teve um antecedente histérico pouco estudado, a arguicao
de relevancia. No entanto, existem diferencas marcantes entre ambas as
figuras, dado o cardter autoritario e secreto da relevancia. Por seu turno, a
repercussao geral se vincula a tendéncia a objetivagdo do controle difuso de
constitucionalidade, bem como a um papel mais atuante da Corte Suprema
na prote¢ao dos direitos fundamentais. O presente artigo tem por escopo
proceder uma analise histérica da chamada crise do Supremo Tribunal
Federal e das tentativas utilizadas para soluciona-la passando pela vetusta
arguicao de relevancia, até chegar a atual repercussao geral.

PALLAVRAS-CHAVES - Repercussio geral, arguicdo de relevancia,
Direito Constitucional, analise histérica.

ABSTRACT - The Brazilian Supreme Court has historically been
concerned about the need to rationalize and reduce the volume of lawsuits.
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The legal institute of “general repercussion”, provided for in Articles 543-
A and 543-B of Brazilian Civil Procedure Code has an historical precedent
rarely studied: the “relevance allegation”. Nonetheless, there are remarkable
differences between both legal institutes: the “relevance allegation” has
an authoritarian and secret character while the “general repercussion” is
linked to the tendency towards a more objective constitutional jurisdiction,
as well as a more active role of the Supreme Court in the defence of the
human rights. This essay carries out an historical analysis of so called
Brazilian Supreme Court Crisis and the attempts to solve it, since the
former institute of “relevance allegation” to the current institute of
“general repercussion”.

KEYWORDS - General Repercussion. Relevance Allegation.
Constitutional Law. Historical Analysis.

1 INTRODUGAO. A PROPALADA CRISE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ao longo da histéria do direito brasileiro, sempre houve uma preocupacio
e uma formacio discursiva' no sentido de limitar e regulamentar o acesso
20 Supremo Tribunal ,que ndo poderia se ocupar de questdes rotineiras
e ficar assoberbado com um numero excessivo de processos que nao
desse conta de julga-los em tempo oportuno. Sobre o tema, assim se
manifestou Calmon de Passo ““ O desenvolvimento do Pafs, em termos
de populagido e em termos de riqueza, fez com que, proporcionalmente,
por todo o decorrer deste século se avolumasse o numero de recursos
extraordinarios, maxime com o objetivo de lograr a uniforme aplicagao
da lei federal. E o Supremo, que nio teve os seus quadros proporcionalmente
anmentados, nem suas competéncias proporcionalmente reduzidas, vin-se a bragos com
wm Sério problema:o do congestionamento dos feitos submetidos a sen julgamento, o que,
sem divida, também determinon, sob a pressao dos interesses legitimos, progressiva
perda de substincia das decisies por ele proferidas.

Esta a famosa crise do STE profligada constantemente, jamais
solucionada, antes agravada a cada passo, na medida em que se
retardavam, no tempo, as medidas indispensaveis. (grifo nosso)

Conforme mencionado na passagem acima, a crise do Supremo
Tribunal Federal se traduz em duas consequéncias bem determinaveis: o

1 A expressiao formagao discursiva ¢ aqui empregada no mesmo sentido que lhe empresta Foucault,
na obra Resposta ao circulo epistemoldgico: Estruturalismo e Teoria da Linguagem. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1971, pp. 9-55 . Trata-se de uma idéia, um discurso que permanece no tempo, ao
longo da histéria.
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acumulo de processos nao julgados neste 6rgao e a perda da substancia
dos seus julgados.

Para Alfredo Buzaid®’, a palavra crise advém do grego e tem
sentido proprio em patologia, em sentido figurado significa geralmente
estado de perturbagio e mau funcionamento do 6rgio ou da fungio.
Sob a denominacdo de crise do Supremo Tribunal Federal entende-se o
desequilibrio entre o nimero de feitos protocolados e o de julgamentos
por ele proferidos.

Com o objetivo de resolver ou minorar esta suposta crise, Calmon
de Passos identifica, ao longo da histéria do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, quatro tentativas.’

A primeira delas ocorreu com a Lei 3396, de 1958, permitindo a
triagem dos recursos extraordinarios pela instancia local. Atribuiu-se aos
presidentes dos Tribunais de Justica dos Estados competéncia para exame
dos requisitos de admissibilidade dos recursos, podendo denega-los.

A segunda tentativa consistiu na organiza¢io da Sumula da
jurisprudéncia predominante do STE, limite posto a admissibilidade do
recurso extraordinario e balizador de sua denegacdao na instancia local,
além de facilitar de seu ndo conhecimento no juizo ad quem. Aprovada em
1963, salienta Calmon de Passos que contribuiu para que muitos recursos
extraordinarios nao fossem tentados ou se exaurissem na instancia a
gno, mas, por outro lado, possuia a desvantagem de pretender cristalizar
entendimentos que, nem por serem jurisprudenciais, SA0 menos precarios,
sob a pressio do tempo, do que os contidos nas normas de carater geral
editadas pelo legislador, dada a grande mutabilidade do direito.

Em 1965, fez-se nova tentativa de reducao do volume de trabalho
do Supremo Tribnal. Emenda oferecida ao seu Regimento interno permitiu
aos relatores convocar as partes litigantes em procedimento de recurso
extraordindrio, que estivessem ha 10 anos ou mais no Tribunal e sem
julgamento, a se manifestarem, no prazo de 90 dias, quanto ao seu interesse
pelo andamento do feito. Caso silenciassem, por iniciativa do relator e
dispensado o julgamento pelo colegiado, o recurso seria tido como sem
objeto e arquivado.

Vitor Nunes Leal também apontava algumas possiveis solucoes para a
reducio dos encargos da Corte Suprema*: reducio da competéncia, por meio
da supressio dos recursos extraordinarios quando se tratasse de violagio
de lei federal ordinaria (o que ja foi feito), uso prévio de agdo rescisoria,
separagdo entre matéria legal e constitucional e criagio de outra Turma.
Percebe-se que todas essas sugestoes ja foram acatadas pela Constituicdo de

2 A crise no Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Processual Civil, vol. 6, p. 39, jul./dez. 1962.
3 op.cit, p. 12-13.

4 O requisito da relevancia para reducio dos encargos do Supremo Tribunal. Revista de Direito Processual
Civil, vol. 6, p;12-13.
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1988. Muito antes disso,, ja salientava o Ministro e doutrinador que qualquer
critério rigido de redugdo da competéncia do Supremo Tribunal, ou de
divisao interna da competéncia entre suas Turmas conduziria a resultados
frustrantes ou contraproducentes.” Por isso mesmo, apontava como melhor
saida para a crise um sistema flexfvel a ser desenvolvido por meio do requisito
da relevancia, do qual passa a tratar-se a seguir.

2 A ARGUICAO DE RELEVANCIA NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Doutrina Arruda Alvim, em consonancia com Calmon de Passos, que
a arguicdo de relevancia foi a solucdo eleita, ja pela Emenda Constitucional
1/69, para compatibilizar o crescente acesso dos jutisdicionados ao STE,
com a manutencdo da estrutura da Corte, subsistindo, desta forma, a
eficiéncia de sua atuacao no que ¢, realmente, fundamental.®

O incidente de arguicdo de relevancia foi disciplinado, quanto ao seu
procedimento, nos §§ 3°, 4° ¢ 5° do art. 308 do Regimento Interno do STE.
Convém ressaltar que, a época, as atribui¢bes do Supremo Tribunal Federal
eram maliores, posto que este cuidava tanto da guarda da Constitui¢aio como
da lei federal. Por isso, fala-se em arguicao de relevancia da questao federal.
Diferencia-se, portanto, ja neste primeiro aspecto da moderna repercussao
geral, vez que esta somente se refere as questdes constitucionais, dada a
atual configuragdo do recurso extraordinario.

Neste sentido, convém transcrever o art. 325 do Regulamento do
STE, de valor inegavelmente histérico, mas que se revela importante para
0 nosso trabalho:

Art. 325. Nas hipoteses das alineas @ e ¢ do inciso 111 do artigo 119 da
Constitui¢io Federal, cabe recurso extraordinario:

1. nos casos de ofensa a Constituicio Federal;
II. nos casos de divergéncia com a simula do Supremo Tribunal Federal;

III. nos processo por crime a que seja cominada pena de reclusio; IV.
nas revisdes criminais dos processos de que trata o inciso anterior;

V. nas acdes relativas a nacionalidade e aos direitos politicos;

VI. nos mandados de seguranca julgados originariamente por Tribunal
Federal ou Estadual, em matéria de mérito;

5 Ibidem, p. 15.

6 Alvim, Arruda. A arguicio de relevincia no recurso extraordindrio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
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VII. nas agdes populares;

VIII. nas agbes relativas ao exercicio de mandato eletivo federal,
estadual ou municipal, bem como as garantias da magistratura;

IX. nas agGes relativas ao estado das pessoas, em matéria de mérito;

X. nas agdes rescisorias, quando julgadas procedentes em questoes de
direito material;

XI. em todos os demais feitos, quando reconhecida a relevancia da
questdo federal.

[]

Por seu turno, o art. 327, § 1° definia, por meio de conceito
indeterminado, o que era uma questao relevante:

Art. 327, § 1°. Questdo federal que, pelos reflexos na ordem juridica, e
considerados os aspectos morais, econdmicos, politicos ousociais da causa,
exigir a apreciagdo do recurso extraordinario pelo Tribunal.

Trata-se, portanto, de um conceito juridico indeterminado, qual seja,
a relevancia de uma questdo federal, tendo em vista que a época o Supremo
Tribunal Federal se ocupava de todo o direito federal.
Com vistas amelhor delimitar o nicleo deste conceito indeterminado,
Vitor Nunes Leal estabeleceu alguns critérios do que seria uma questao
relevante.’Dizia ele que a relevancia, para efeito de admissibilidade
excepcional do recurso extraordinario, deve ser apurada, especialmente,
do ponto de vista do interesse publico. Em termos mais precisos, uma
decisio, para ser relevante, deveria ter reflexos além do exclusivo interesse
das partes litigantes, critério que até hoje é mencionado para a aferi¢ao da
repercussio geral.
Nessa linha de principio inspirado em precedentes norte-americanos,
enumerava algumas hipoteses. Seriam relevantes:
a. as questdes constitucionais;
b. as questoes de natureza legal:
1 wversando sobre atribui¢cdes de autoridades de nivel elevado, ou
que lidam com interesses de amplas coletividades;
2 referentes a defini¢ao de um instituto tributario , que interesse a
centenas e milhares de pessoas;

7 Revista de Direito Processual Civil, vol. 6°, pp. 17-18.
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relativas a interpretagdao de uma lei que abranja extensa categoria
de funcionarios puablicos;

que versarem sobre uma norma legal que, aplicada de um ou de
outro lado, pode afetar fundamentalmente todo um ramo da
industria ou do comércio;

versando sobre dissidio jurisprudencial em torno de uma lei
de aplicacdo frequente, deixando, contudo, de ter relevo esta
questao, se a interpretagdo razoavel da lei for contrariada apenas
por uma ou outra decisao isolada, que nao chegue a configurar
uma corrente jurisprudencial.

Dessa linha de entendimento nao discrepou Evandro Lins e Silva.

Em artigo versando sobre o tema®, assentou que:

A objecio de que o requisito da relevancia envolve um julgamento
subjetivo ndo ¢, portanto, uma razio suficiente para justificar a recusa
do seu emprego na sistematica do nosso recurso extraordinario, cujas
fontes inspiradoras estio no Direito norte-americano.

[]

Dentro de um conceito genérico, a causa ¢ relevante quando traz em
si mesma um interesse publico ou encerra uma garantia fundamental
do cidadio.

[]

O interesse puramente privado, a mera disputa de bens materiais néo se
enquadra, em principio, no requisito inovador. A relevancia tem outro
alcance ¢ visa a tutela de bens juridicos de outro porte e significacio,
abrangendo interesses superiores da Nagdo, questoes de estado civil e
direitos fundamentais do homem.

Barbosa Moreira’ também apontou alguns critérios muito

semelhantes aos que caracterizou para a repercussio geral, apos ter
examinado, igualmente a orientagao do Direito alemao e austriaco, onde
se exigia, para conhecimento da revisdo, o requisito da “significa¢do
fundamental” ( grundsdtzliche Bedentung) da matéria juridica a ser apreciada,
conceito equiparavel ao nosso relevancia da questdo federal: Seriam
relevantes entdo:

questao capaz de influir concretamente, de maneira generalizada,
numa grande quantidade de casos;

8
9

O recurso extraordinario e a relevancia da questdo federal. Revista dos Tribunais, vol. 485, p. 10-15.

Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 618.
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b. decisdo capaz de servira unidade e ao aperfeicoamento do Direito
ou particulamente significativa para seu desenvolvimento;

c. decisdo que tenha imediata importancia juridica ou econdémica
para circulo mais amplo de pessoas ou para mais extenso
territorio da vida publica;

d. decisdo que possa ter como consequéncia a interven¢ao do
legislador no sentido de corrigir o ordenamento positivo ou de
lhe suprir lacunas;

e. decisdo que seja capaz de exercer influéncia capital sobre as
relagbes com Estados estrangeiros ou com outros sujeitos de
Direito Internacional Publico.

Embora os institutos guardem diferencas notorias, tem-se, aqui, que
os critérios utilizados pela doutrina para balizar o conceito da argui¢ao
de relevancia sao semelhantes aos que hodiernamente se utilizam para
delimitar o da repercussio geral.

O vetusto instituto da relevancia revestia-se de carater inegavelmente
autoritario. Tanto que os julgamentos eram secretos, e nao motivados, de
forma que a eles nao se tem acesso até hoje. Por outro lado, o incidente
deveria ser remetido ao Supremo em 11 vias, pelo que se exigia, por conta
do recorrente, a sua reproducao em mais 10 exemplares. Tudo isso para
que cada ministro do Supremo tivesse conhecimento direto e por inteiro
da questio suscitada."

Sobre a falta de motivagao nos julgamentos da arguicao de relevancia,
Calmon de Passos manifestou-se pela inconstitucionalidade, com apoio em
Mauro Cappelletti e Ada Pellegrini'":

Pode-se afirmar, consequentemente, que do art. 153, § 4°, da
Constitui¢do do Brasil deriva o direito de acesso aos tribunais mediante
um processo em que esteja assegurado o direito de ser julgado por um
juiz independente e imparcial, preconstituido pela lei ( direito ao juiz
natural), processo cujo custo nao seja incompativel com a capacidade
econdmica dos litigantes e no qual, em todo o curso do procedimento,
fiquem assegurados o contraditério, a igualdade das partes, o direito a
prova e a motiva¢io das decisoes proferidas.

Por seu turno, José Guilherme Vilela, em artigo doutrinario,"
também tecia uma séria de criticas ao instituto. Em primeiro lugar,
salienta-se que eram muito numerosas as arguicoes desnecessarias, porque

10 Apud Calmon de Passos. O recurso extraordinario e a Emenda n. 3 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal. Revista de Processo, n. 5.

11 Da arguicao de relevincia no recurso extraordindrio, p. 19.

12 Recurso extraordindrio. Revista de Processo, n° 41, p.147-148.
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nao destinadas a unica finalidade do incidente, que é afastar o 6bice a
admissibilidade do recurso extraordinario pelas letras “a” e “d”, quando tal
o6bice ja ndo esta afastado pela alegacoes razoavel de ofensa a Constituigao,
pela divergéncia com a Sumula ou por nio se achar o caso efetivamente
incluido em algum dos incisos do art. 325 do Regimento Interno. Outra
critica também remetia ao julgamento em sessdo secreta e sem motivagao,
o que faz com que as artes nao pudessem conhecer a orientacio que
predominou nos 30.000 julgamentos realizados nos 10 anos de pratica do
sistema. E conclui o processualista , ironizando a aplicacio do referido
instituto: “Embora na doutrina diversos critérios sejam recomendados por
Vitor Nunes Leal, Evandro Lins e Silva, Barbosa Moreira e outros, s6 lhes
posso dizer, parodiando a ironia de Beudant acerca do conceito de injaria
grave para justificar o desquite: guestio federal relevante ¢ tudo quanto um habil
adpogado consegue inculear como tal.”’?

3 ATENDENCIA A OBJETIVACAO OU ABSTRATIVIZAGAO DO CONTROLE
DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

3.1 A APROXIMAGCAO DO CONTROLE CONCRETO AO CONTROLE
ABSTRATO

Antes de adentrarmos nos estudo da repercussao geral propriamente
dita, convém esclarecermos o contexto, a teoria juridica dentro da qual ela
foi criada. Ndo entraremos em detalhes sobre as diferencas entre o controle
difuso e o concentrado de constitucionalidade, mas buscaremos identificar
pontos de contato entre ambos, dentro desta tendéncia conhecida como
objetivaciao do controle difuso.

A doutrina tradicional de controle de constitucionalidade no direito
brasileiro sempre se pronunciou, de forma equanime, pela oposicao entre
o controle difuso e o concentrado, o controle por via incidental e o por via
de acio, ou o controle concreto e abstrato.'*

Também conhecido como controle por via de acdo ou abstrato,
o controle concentrado se caracteriza pelo exercicio direto no Supremo
Tribunal Federal pela acao direta de inconstitucionalidade, ou, mais
recentemente, pela arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(Lei 9882/99). Suas caracteristicas mais marcantes sao: a existéncia de um
rol restrito de legitimados previstos no art. 103 da Constituicao Federal, os
efeitos erga onmis ( gerais) e ex nune, podendo a Corte atribuir efeito ex func,

13 Recurso extraordinario. Revista de Processo, n° 41, p.147-148.

14 Sobre o tema, consultem-se, dentre outros: BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade.
FEixposicio sistemitica da doutrinae andlise critica da jurisprudéncia. Saraiva, 2005. CLEVE, Clemerson
Mertlin. A fiscalizagio abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, 2000.
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a atribui¢ao exclusiva do Supremo Tribunal Federal e o processo objetivo,
sem partes.

Ja no controle difuso, também conhecido como incidental, por via
de excec¢do ou concreto, a inconstitucionalidade pode ser alegada perante
qualquer 6rgao do Poder Judiciario, com possibilidade de recurso ao
Supremo Tribunal Federal. A inconstitucionalidade é ventilada como uma
questdo prejudicial ao mérito, tendo, portanto, efeitos concretos e znter
partes. Qualquer cidadéo ¢ legitimado a argui-la.

A principal caracteristica da tendéncia a objetivagdo do controle
difuso de constitucionalidade consiste na equiparacdo, no que tange aos
efeitos do recurso extraordinario, de um instituto do controle concentrado:
a ocorréncia de efeitos gerais ou erga ommes.

O art. 52, X da Constitui¢ao prevé a faculdade de o Senado conferir
efeitos gerais a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em recurso
extraordinario. Tal mecanismo era constantemente utilizado, principalmente
em matéria tributaria, quando se declarava a inconstitucionalidade de uma
lei tributaria.

O referido artigo foi originariamente introduzido no direito
brasileiro pela Constitui¢ao de 1934 e foi repetido em todas as Constituicoes
posteriores. Em realidade, a Constitui¢ao de 1934 deu ao Senado Federal
o status de 6rgao de coordenacdo de poderes, com competéncias que
lembram, mitigado, o extinto Poder Moderador."

Sobre o referido artigo, assim se manifestou Gilmar Ferreira Mendes,
defendendo ter ocorrido uma mutacio constitucional:'®

Como se v¢, as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
sede de controle incidental acabam por ter eficicia que transcende o
ambito da decisdo, o que indica que a prépria Corte vem fazendo uma
releitura do texto constante do art. 52, X, da Constituicao de 1988, que,
como ja observado, reproduz disposi¢io estabelecida, inicialmente, na
Constituicdo de 1934 (ART. 91, iv) e repetida nos textos de 1946 (art.
64) e dde 1967/69 (art. 42, VIII).

[]

Ao se entender que a eficicia ampliada da decisdo esta ligada ao papel
especialda jurisdi¢ao constitucional e, especialmente, se considerarmos
que o texto constitucional de 1988 alterou substancialmente o papel
desta Corte, que passou a ter uma fun¢io preeminente na guarda da
Constitui¢do a partir do controle direto exercido na ADIn, na ADC

15 Sobre o tema, consulte-se: Oswaldo Luiz Palu, Controle de Constitucionalidade: Conceitos, sistemas,
cfeitos, Editora Revista dos Tribunais, Sio "Paulo, 1999, p. 114,

16 O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso cldssico de mutagao constitucional in Revista
de Informacao Legislativa n. 162, pp. 149-166.
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e na ADPFE, nio hi como deixar de reconhecer a necessidade de uma
nova compreensio do tema.

[-]

Somente essa nova compreensao parece apta a explicar o fato de o Tribunal
ter passado a reconhecer efeitos gerais a decisao proferida em sede de controle
incidental, independentemente da intervencio do Senado. O mesmo se ha de
dizer das vérias decisdes legislativas que reconhecem efeito transcendente As
decisoes do STF tomadas em sede de controle difuso.

A passagem acima ilustra bem a idéia que a decisio em sede de
controle difuso de constitucionalidade deve ter efeitos gerais, tal como
ocorre no controle abstrato. Esse entendimento vem sendo aplicado
principalmente em matéria tributaria, quando o Supremo Tribunal Federal
declara a inconstitucionalidade de legislagao tributaria. O entendimento
doutrinario esposado refletiu-se na jurisprudéncia tanto que, na Medida
Cautelar em Recurso Extraordinario 376.852-2) invocando doutrina
estrangeira, assegura-se que:

Portanto, ha muito resta evidente evidente que a Corte Suprema
americana ndo se ocupa da corre¢io de evetuais erros das Cortes
ordinarias. Em verdade, com o Judiciary act de 1925 a Corte passou a
exercer um pleno dominio sobre as matérias que deve ou nao apreciar
( Cf. a propésito, Griffin. Stephen M., The Age of Marbury, Theories
of Judicial Review ve. Theories of Constitucional Interpretation, 1962-
2002, Paper apresentado na reunido annual da American Political Science
Association, 2002, p. 34). Ou, nas palavras do Chief Justice Vinson, ‘para
permanecer efetiva, a Suprema Corte deve continuar a decidir apenas os
casos que contenham questoes cuja resolugdo havera de ter importancia
imediata para além das situagGes particulares e das partes envolvidas.

A principal caracterfstica da objetivagio do controle difuso de
constitucionalidade é justamente essa equipara¢ao no que tange ao efeito
da decisao. Sem embargo, em outros precedentes, o Supremo Tribunal
Federal, vem atribuindo ao recurso extraordinario caracteristicas tipicas do
controle concentrado. E o que se verifica das decisoes a seguir:

3.1 Agravo de Instrumento n° 375.011, noticiado no Informativo
365:Neste julgado a Min. Ellen Gracie Northleet dispensou o requisito
do pré-questionamento no recurso extraordinario, ao fundamento de dar
efetividade ao recurso extraordinario como fundamento de controle de
constitucionalidade. O referido julgamento foi baseado no precedente da
Medida Cautelar 376-852-2, ja mencionado;

174



Vitor Tadeu Carramao Melo

3.1.2 n° RE #° 298.694-SP, firmou-se a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal conhecer de recurso extraordinirio com base em
fundamento diverso daquele em que se assentou a decisdo recorrida.
Observa-se, aqui, a aplica¢ao de uma caracteristica do controle concentrado
de constitucionalidade, qual seja, a causa petendi aberta;

3.1.3 n° RE 7197.917/SP, reconheceu-se a possibilidade de atribuir
efeitos ex nunc a decisao em controle concreto, possibilidade esta prevista
para a decisdo na agdo direta de inconstitucionalidade, no art. 27 da Lei
9868/99. Trata-se de questdo em que se discutia 0 nimero de vereadores
de Camara Municipal, proporcionalmente a populacio do Municipio. O
teor da ementa € bastante esclarecedor!:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA
DE VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL.
LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES
PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV.
APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO
DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE.
INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO
DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER
TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO.
SITUACAO EXCEPCIONAL....]. 7. Inconstitucionalidade, ncidenter
tantum, da lei local que fixou em 11 (onze) o numero de Vereadores, dado
que sua populacido de pouco mais de 2600 habitantes somente comporta 09
representantes. 8. Efeitos. Principio da seguranga juridica. Situacao excepcional ens
que a declaragao de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaga
a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse priblico para assegurar, em
cariter de excegdo, efeitos pro futuro a declaracio incidental de inconstitucionalidade.
Recurso extraordindrio conbecido e em parte provido. (grifo nosso).

3.1.4 n° HC n. 82.959, aplicou-se o mesmo mecanismo: a utilizacao
do art. 27 da Lei 9868/98 para atribuir a decisdo em recurso extraordinario
efeitos ex nune, em causa que discutia a inconstitucionalidade da proibicao
da progressao de regime nos crimes hediondos.

3.1.5n% RE 416827-SC ¢ 415454/ SC, reconheceu-se a possibilidade
de intervencao do amicus curiae no recurso extraordinario, caracteristica
esta prevista no art. 20, § 1° da Lei n® 9868/99, da acio direta de
inconstitucionalidade.

3.1.6 Ao contrario do que se verifica nas demais instincias, que s6
poderdo declarar a inconstitucionalidade de norma que deva ser aplicada a
causa, o STF entendeu, no julgamento do MS 20.505/DF'® que, verificada
a inconstitucionalidade em sede de controle difuso, deve ser emitido juizo

17 RE 197917-SP, Rel. Min Mauricio Corréa, Julg.: 06/06/2002-Tribunal Pleno, Publ.: 07/05/2004, p. 08.

18  MS 20505/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, julgado em 30/101985, apud Gilmar Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Branco, Curso de Direito Constitucional, Ed. Saraiva, 2* ed., 2008, p. 1077
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quanto a validade da norma, ainda que esta se mostrasse dispensavel a
solug¢do da controvérsia. No referido mandado de seguranca, alegou-se
direito liquido e certo em decorréncia de ato do Presidente da Republica
que designou prefeito pro tempore. A autoridade coatora fundamentou o
ato com base na descaracterizagdo do Municipio de Osério-RS enquanto
“municipio de interesse da seguranca nacional”, nos termos do Decreto-
Lei 2183/84. O Tribunal entendeu no sentido de reconhecer o direito
liquido e certo da impetrante sob duplo fundamento: o da ilegalidade e
da inconstitucionalidade, ressalvado o voto vencido do Ministro Néri da
Silveira, que dava provimento apenas pelo fundamento da ilegalidade.

A objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade também
pode ser constatada em alguns dispositivos legais, dentre os quais
destacamos:

3.1.7 O art. 103-A da Constitui¢do da Republica, apés a edi¢ao da
Emenda Constitucional 45/2005 prevé a possibilidade de edi¢ao de simula
vinculante, ap6s julgamento de recurso extraordinario no qual haja um
entendimento reiterado. Trata-se, portanto, de possibilidade de conferir
efeitos gerais e, portanto, vinculantes, a decisdo proferida em controle
concreto.

3.1.8 O art. 475, III do Cédigo de Processo Civil dispensa de
reexame necessario a sentenca que esteja amparada em decisdo do Supremo
Tribunal Federal, ainda que proferida em recurso extraordinario. Este
dispositivo privilegia, sem sombra de duvidas, o entendimento da Corte
Superior, ainda que nao tenha havido uma decisdo de efeitos gerais, posto
que priva a Fazenda Publica do privilégio de reexame necessatio.

3.2 O PAPEL DOS PRECEDENTES NA OBJETIVACAO DO CONTROLE
DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Uma outra caracteristica da objetivacio do controle difuso ¢é a
imediata obediéncia dos tribunais inferiores a decisdes proferidas em sede
de controle incidental de constitucionalidade, como ocorreu, v.g., com a
decisdo que declarou a inconstitucionalidade do art. 1°, § 3° da Lei n°
9718/98, que determinou o alargamento da base de calculo da COFINS.
' Trata-se do que Teoria Albino Zavascki chama de forga de precedente *das

19 O STF, no julgamento dos Recursos Extraordindrios (REs) 357950, 390840, 358273 ¢ 346084,
decidiu no sentido da inconstitucionalidade do paragrafo 1° do artigo 3°, da Lei n®

da Lei n® 9.718/98, que instituiu nova base de calculo para a incidéncia de PIS (Programa de
Integracio Social) e COFINS (Contribui¢ao para o Financiamento da Seguridade Social)., tema que
recentemente motivou uma dispensa no ambito da Procuradoria da Fazenda Nacional, pelo fato de a
questdo ter sido novamente julgada sob o manto do instituto da repercussio geral, com reiteragio do
entendimento anterior.

20 Eficacia das sentengas na jurisdi¢do constitucional, Ed. Revista dos Tribunais, 2001, pp. 37-38.
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sentencas na jurisdicao constitucional, especialmente para o julgamento de
recursos e agoes rescisorias, em casos analogos, pelos demais tribunais. No
que se refere aos recursos, a invocag¢ao da jurisprudéncia do STF permite
um julgamento simplificado, mediante decisao individual do proprio relator.
Se o recurso esta em confronto com a referida jurisprudéncia, cumpre ao
relator, de plano, negar-lhe seguimento, confirmando a decisdo recorrida (
art. 557, § 1°, A do CPC).

Em interessante trabalho no qual analisa o papel dos precedentes
no desenvolvimento judicial do direito, Patricia Perrone Campos Mello
classifica os precedentes®' em trés espécies:

a) precedentes com eficdcia normativa: decisbes que estabelecem um
entendimento que devera ser obrigatoriamente seguido em
casos analogos, sob pena de invalidade ou reforma;

b) precedentes com eficicia impositiva on intermedidria: julgados que nao
téem de ser obrigatoriamente seguidos , mas que sio dotados de
efeitos impositivos mais brandos, para além do caso julgado,
nao se podendo afirmar que possuem eficicia meramente
persuasiva;

C) precedentes com eficdcia meramente persuasiva: aqueles cuja invocacao
se presta apenas para fins de argumentacao e de convencimento
do magistrado.

Como precedentes com eficicia normativa, destaca a autora
as decisdes proferidas pelo STE, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade de normas em face da Constituicao Federal, as simulas
vinculantes e as decisdes produzidas pelos Tribunais de Justi¢a, em controle
concentrado de constitucionalidade das normas municipais e estaduais em
face da Constituicio Estadual.*® Por sua vez, os precedentes brasileiros
com eficdcia impositiva intermediaria seriam®:

a) as decisdes proferidas incidentalmente pelo pleno do STF e
dos tribunais, no que respeita a inconstitucionalidade de uma
norma, tendo em conta que ensejam a dispensa de reserva de
plenario para aplicacio do entendimento a casos idénticos ( art.
481, paragrafo unico, do CPC);

b) osentendimentos sobre questdes constitucionais fixados em agdes
coletivas, em virtude dos limites subjetivos de suas conclusdes;

21 Precedentes. O desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo, Ed.
Renovar, Rio de Janeiro, 2008, pp. 104-105.

22 Op. cit., p. 106.
23 Ibidem, p. 107.
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¢) a jurisprudéncia dominante ou sumulada do Supremo Tribunal
Federal, que possibilita ao relator negar seguimento a recursos
que as contradigam ou dar provimento, monocraticamente, a
apelos que com ela se harmonizam.

A discussao acerca da objetivacgdo do controle difuso de
constitucionalidade se coaduna justamente com os precedentes com
eficacia positiva intermediaria, na medida em que estes, apesar de nio
serem dotados de efeitos propriamente vinculantes, exercem grande
influéncia sobre as decisdes de tribunais inferiores, possuindo uma
tendéncia a tornarem-se vinculantes. Conforme salienta a autora citada, o
controle incidental encontra-se em processo de evolucdo e de aproximagao
do sistema concentrado, razao pela qual se poderia mesmo afirmar que as
decisGes proferidas no ambito do primeiro pelo pleno do STF se qualificam
como julgados com eficicia impositiva intermediaria a caminho da eficdcia
normativa.**

O instituto da repercussio geral também desempenha papel central
na objetivacao do controle difuso. A doutrina tradicional normalmente tem
associado a repercussdo geral no recurso extraordinario a objetivacao do
controle difuso de constitucionalidade, na medida em que tal instituto é
uma forma de realizacdo desta dltima. Sobre o tema, assim se manifesta
Clarissa Teixeira Paiva, em artigo publicado na Revista da AGU*:

O STF ¢ o tribunal que, no Brasil, deveria fazer as vezes de Corte
Constitucional, pois ele é responsavel pela dltima palavra quanto a
interpretagdo da Constitui¢ao. Entretanto, a ampla constitucionaliza¢io
do Direito brasileito permite que um enorme volume de agoes
chegue até o STF através do recurso extraordindrio, pois nao ¢ dificil
encontrar o fundamento constitucional exigido como pressuposto de
admissibilidade. O que deveria ser extraordindrio, todavia, tornou-se
banal e o STF viu-se assoberbado por uma quantidade desumana de
processos sem qualquer relevancia para a sociedade. |[...]

A repercussao geral também contribuird para a expansio da
teoria do efeito transcendente dos motivos determinantes. Como
visto anteriormente, a jurisprudéncia do STF tem reconhecido a
transcendéncia dos fundamentos das decisoes em que existe repercussao
geral, ante o risco de multiplicagdo de a¢oes sobre a mesma questio.

Nio se esta, aqui a discordar do ponto de vista da autora, ja que ,
indubitavelmente, o instituto juridico da repercussio geral se insire dentro

24 Ibidem, p.. 108

25 A repercussio geral dos recursos extraordindrios e a objetivagio do controle concreto de
constitucionalidade. Revista da AGU, ano VII, n® 17, p. 76-77.
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deste contexto de objetivagao do recurso extraordinario. No entanto, ao
invés de restringr, por veges, a objetivagao do controle difuso pode prestar-se a ampliar
0 acesso ao Tribunal Constitucional, conforme se verificon no caso em que se dispenson
o requisito do prequestionamento. Algumas exigéncias criadas pela Corte Suprema, de
natureza jurisprudencial, podem ser ultrapassadas em ragio da objetivagio do recurso
extraordindrio, justamente pelo fato que a questao se mostra relevante a toda a sociedade,
e ndo ao mero interesse individual da parte.

Observou-se, pelos exemplos acima, que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal vem imprimindo ao recurso extraordinario fun¢do mais
ampla, passando a dar ao recurso alguns contornos que, antes, eram
considerados como proprios apenas de meios de controle concentrado de
constitucionalidade.”® Nas palavras de José Miguel Garcia Medina®”:

E correto dizer que as hip6teses em que o recurso extraordinario devera
ser admitidos ficaram ainda mais restritas. Nota-se, por outro lado, que,
tendo em vista que a jurisprudéncia do STF tem laborado com o intuito
de dar a maior eficicia possivel as suas decisdes, alguns requisitos para o
conhecimento do recurso extraordinario tém sido mitigados, nos casos
em que aquele Tribunal note que a higidez da orienta¢io fixada por sua
jurisprudéncia, acerca da interpretagdo da norma constitucional, esteja
sendo colocada em risco.

Hipétese desta ocorreu quanto o STF dispensou o requisito do
prequestionamento, no Agravo de Instrumento 375.011, ja citado.

4 O CONCEITO E O RECONHECIMENTO DA REPERCUSSAO GERAL
(ART. 543-A)

O art.543-A do CPC coloca o instituto como um requisito de
admissibilidade, uma espécie de preliminar, na linguagem processual, do
recurso extraordinario. Nao se trata, portanto, de uma transferéncia de
julgamento de corte inferior para corte superior, e sim de um instituto que
visa a conferir maior legitimidade ao recurso extraordinario. No proprio
sitio do Supremo Tribunal Federal, informa-se como finalidades precipuas
da repercussao geral:*®

1) Delimitar a competéncia do STE, no julgamento de recursos
extraordinarios, as questdes constitucionais com relevancia

26 MEDINA, José¢ Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussao geral. 5. ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 120.
27 Op. cit., p; 121.

28 Disponivel em> <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercuss
a0Geral&pagina=apresentacao>. Acesso em: 09 dez. 2008.
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social, politica, economica ou juridica, que transcendam os
interesses subjetivos da causa.

2) Uniformizar a interpretacdo constitucional sem exigir que o
STF decida multiplos casos idénticos sobre a mesma questao
constitucional.

A primeira finalidade é propiciada pelo art.543-A do CPC,
enquanto que a segunda pelo art.543-B, representada pela repercussiao
geral nos processos com idéntica controvérsia.

A doutrina processualista brasileira tem se inclinado a reconhecer
na repercussio geral um conceito indeterminado ou clausula
geral”) a ser preenchido segundo as valoragbes jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal, cuja principal finalidade é a objetivacio
do recurso extraordinario e, por conseguinte, do controle difuso de
constitucionalidade.

Nesta linha de pensamento, Luis Rodrigues Wambier salienta que
esta-se diante de um sistema de filtro, idéntico, sob o ponto de vista
substancial, ao sistema da relevancia, que faz com que ao STF cheguem
exclusivamente questoes cuja importancia transcenda a daquela causa
em que o recurso fol interposto. Salienta que tal figura impede que o STF
se transforme em uma 4" instancia e deve diminuir, consideravelmente,
a carga de trabalho daquele Tribunal.”

Os mesmos autores consideram que os termos indeterminados
sao-nos quando carecem de limites precisos, quando nio tracam ma
linha clara para determinar a realidade a que se referem. Salientam que
os conceitos, de um modo geral, mesmo os conceitos determinados,
podem ser vistos como algo que tem uma estrutura interna. Um circulo
de certeza de tamanho pequeno, um circulo maior eu este, que seria a
“zona de penumbra” ( Begriffshof), e um ainda maior, que seria uma
outra zona de certeza, agora negativa.’’ E aduzem exemplos do que
seria relevancia em cada uma de suas adjetivacoes: Relevancia juridica
no sentido estrito existiria quando estivesse em jogo O conceito ou a
nocao de um instituto basico do nosso direito. Relevancia social, por
exemplo, haveria numa a¢ao em que se discutissem problemas relativos
a escola, a moradia ou mesmo a legitimidade do Ministério Publico
para a propositura de certas acoes. Relevancia economica haveria, por
exemplo,em a¢bes que discutissem, por exemplo, o sistema financeiro

29 O termo ¢ aqui empregado no mesmo sentido que lhe empresta Larenz, na obra Metodologia da
Ciéncia do Direito, Fundacio Calouste Gulbekian.

30 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Breves irios @ nova sistemdtica processual civil:, 3: Lrid 11.382/2006,
11417/2006, 11418/2006, 11341/2006, 11419/2006, 11441/2007 ¢ 11448/2007/ Luis Rodrigues Wambier,
Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina. Sio Paulo: Ed. RT, 2007, p. 241.

31 op.cit., p. 244.
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da habitacao ou a provatizagao de servigos publicos essenciais, como a
telefonia, o saneamento basico, a infra-estrutura, etc. E, por derradeiro,
repercussiao politica haveria quando de uma causa pudesse emergir
decisdo capaz de influenciar relagdes com Estados estrangeiros ou
Organismos estrangeiros.

Por seu turno, Barbosa Moreira ao analisar o mesmo instituto,
também reconhece que o legislador ndo tentou uma enumeragao
casuistica das hipoteses em que se deve considerar presente a
repercussio geral. Fornece o ilustre processualista inimeros exemplos
do que seria relevante: do ponto de vista econémico, a duvida sobre a
constitucionalidade de determinado tributo; do ponto de vista politico,
questdo que interfira de modo profundo na atuacao dos partidos, ou que
diga respeito as relagdes do Brasil com outros Estados ou organismos
internacionais; do ponto de vista social, questao relativa a protegao de
direitos ou interesses de vastas camadas da populagdo, sobretudo das
mais carentes, e notadamente em processos coletivos, salientando que
a repercussao geral, com frequéncia, podera manifestar-se em mais
de um campo dentre os mencionados no § 1°. No caso do § 3° do
art.543-A do CPC, hd uma presuncao de repercussiao geral quando a
decisdo impugnada no recurso seja contraria a simula ou jurisprudéncia
dominante no tribunal.

Observa-se que a doutrina processualista reconhece tratar-se
de um conceito indeterminado a ser preenchido mediante valoracdes.
Cabera a pratica jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal bem
delimitar o contetido do referido instituto, como ja tem sido feito.

5 CONCLUSAO

Buscou-se, com o presente artigo, mostrar a evolugio na historia
do direito brasileiro, da idéia de crise do Supremo Tribunal Federal e
das tentativas adotadas para soluciona-la.

Nesta linha, a repercussao geral diferencia-se sobremaneira do
instituto anterior, a arguicao de relevancia, dado o cariter autoritario
e secreto desta ultima, em contraposi¢do ao carater valorativo e nio
discricionario do atual instituto. Por outro lado, deve-se considerar
que a repercussao geral se insere em um contexto de objetivacio do
controle difuso de constitucionalidade, que, por vezes, pode servir a
ampliar o acesso ao Supremo Tribunal Federal.

32 Comentirios ao Codigo de Processo Civil. 14. ed. vol. V. arts. 476 a 565. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 618.
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o controle de constitucionalidade difuso e incidental
em recurso especial; 3 Obstaculos ao controle de
constitucionalidade no recurso especial pelo STJ - o
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RESUMO: Este trabalho pretende identificar algumas causas e
conseqiiéncias relacionadas ao fato de que tantas decisdes do Superior
Tribunal de Justica — ST] deixam de ser confirmadas pelo Supremo Tribunal
Federal - STE, além de apontar eventuais solugbes para tal assimetria. De
fato, o recurso especial é de fundamentacéao vinculada e s6 se mostra cabivel
quando a decisdo recorrida de unica ou ultima instancia, proferida pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais do Estados contrariar a
tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; julgar como valido ato de
governo local contestado em face de lei federal. Por outro lado, no direito
brasileiro, qualquer juiz ou Tribunal pode recusar a aplicagdo de uma lei, no
caso concreto, por considera-la inconstitucional. E o controle difuso pela
via da excecdo, que vigora no Brasil desde a Constituig¢ao de 1891, adotado
em nosso pafs por influéncia do Direito Constitucional Norte-Americano.
A auséncia de um efetivo e sistematico controle de constitucionalidade, ja na
instancia recursal especial, revela-se como uma das principais causas para a
reiterada discrepancia de entendimentos entre o STF e o STJ. No presente
artigo, procurou-se demonstrar que o ST] tem o poder-dever de exercer o
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controle difuso de constitucionalidade no recurso especial fundamentado
no art. 105, 111, da Constitui¢ao Federal, independentemente do fato da
declaracdo de inconstitucionalidade beneficiar a parte recorrente ou a parte
recorrida, como ja estd a ocorrer na praxis judiciaria daquela Corte Superior
de maneira erratica e niao sistematica.

PALLAVRAS-CHAVE - Direito. Direito Constitucional. Direito Processual
Civil. Sociologia Juridica. Jurisdicdo Constitucional.

ABSTRACT - This paper aims to identifying some causes and consequences
related to the fact that many decisions of the Brazilian Superior Court of
Justice (STJ) are not upheld by the Brazilian Supreme Court (STF), besides
pointing out possible solutions to such asymmetry. In fact, the Special Appeal
to be addressed to the Superior Court of Justice has particular requirements
only being admitted when a contested decision of sole or last instance, is
rendered by a Regional Federal Court of Appeals or by a State Court of
the Appeals is contrary to a treaty or federal law or denies effectiveness
to them, declares as valid an act of local government vis-a-vis a federal
law. On the other hand, under the Brazilian Law, any court or tribunal may
refuse to apply a determined law in a particular case, if they hold this law
as unconstitutional. It is the diffuse control of constitutionality, in force in
Brazil since the 1891 Constitution, following the influence of the American
Constitutional Law. The absence of an effective and systematic control of
constitutionality within the Superior Court of Justice, constitutes one of the
major reasons for the repeated discrepancy of understanding between the
STJ and the STE In this paper, one tries to demonstrate that the Superior
Court of Justice has the power and the duty to exercise the diffuse control
of constitutionality when considering the Special Appeal provided for in
Art. 105, 111, of the Brazilian Federal Constitution, regardless the fact that a
declaration of unconstitutionality benefits one of the parties in the dispute,
as it already occurs in the praxis of that Superior Court, although in an
erratically way.

KEYWORDS: Law. Constitutional Law. Civil Procedure Law. Judicial
Sociology. Constitutional Jurisdiction.
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1 INTRODUCAO

No Brasil qualquer juiz ou Tribunal pode recusar a aplicacio de uma
lei, no caso concreto, por considera-la inconstitucional (MENDES, 2004).
Entretanto, no recurso especial dirigido ao Superior Tribunal de Justica,
este 6rgao do Poder Judiciario, sem exarar um juizo de mérito acerca da
constitucionalidade da Lei de regéncia a espécie, vem aplicando em seus
julgamentos legislacao federal que, nio raro, é tida como inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal. A postura do Superior Tribunal de Justica
frente ao texto constitucional no julgamento de recursos especiais bem
como a identificacdo das causas, conseqiiéncias e possiveis solucoes acerca
da auséncia de controle de constitucionalidade na instancia especial serao
objeto de andlise no presente estudo.

Neste trabalho, pretende-se identificar algumas das causas e
conseqiiéncias relacionadas ao fato de que tantas decisdes do Superior
Tribunal de Justica deixam de ser confirmadas pelo Supremo Tribunal
Federal, além de apontar eventuais solucoes para tal assimetria. De fato,
o recurso especial é de fundamentacio vinculada (art. 105 da Constituicao
Federal) e s6 se mostra cabivel quando a decisdo recorrida de tnica ou
ultima instancia, proferida pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados contrariar a tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia; julgar como valido ato de governo local contestado em face de
lei federal; der a lei federal interpretacao divergente da que lhe seja haja
atribuido outro tribunal.

No direito brasileiro, qualquer juiz ou Tribunal pode recusar a
aphcagéo de uma lei, no caso concreto, por considera-la inconstitucional.
E o controle difuso pela via da exce¢ao, que vigora no Brasil desde a
Constituicao de 1891 e da Lei n® 221 de 1894, adotado em nosso pais por
influéncia do Direito Constitucional Norte-Americano'.

Entretanto, no recurso especial dirigido ao Superior Tribunal de
Justiga, este 6rgao do Poder Judiciario, sem exarar um juizo de mérito acerca
da constitucionalidade da Lei de regéncia a espécie, vem aplicando em seus
julgamentos legislagao federal que, ndo raro, é declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal.

Um o6rgio do Poder Judiciario, ao aplicar uma Lei Federal
inconstitucional, acaba por relativizar a rigidez e a supremacia da
Constituicao. Tal fendmeno ¢é ainda mais grave quando ocorre de
forma reiterada e sem qualquer fundamentacio de mérito acerca da

1 Nelson Sampaio afirma em sua obra o Poder de Reforma Constitucional que o controle de
constitucionalidade vingou nos Estados Unidos, através de uma conquista da jurisprudéncia, que
se concretizou na famosa sentenca do juiz John Marshal, no caso Malbury versus Madison (1803),
na qual sustentou que essa faculdade do poder judicidrio estava implicita na constituicio como um
corolario de sua rigidez, ou, em outras palavras, como uma garantia do respeito da lei magna pelo
legislador ordindrio (p. 72-73).
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constitucionalidade da Legislacdo Federal invocada na espécie como razio
de decidir.

Para exemplificar, convém citar o lading case PETTENATI §/A
INDUSTRIA TEXTIL x Unido (Recurso Extraordindrio n® 577.302/RS)
acerca do direito ao aproveitamento do crédito-prémio do IPI mediante
compensagdo tributaria. Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal-
STF? decidiu uma controvérsia que durava mais de duas décadas, com
inumeras decisdes do ST] favoraveis aos contribuintes’, pronunciando a
inconstitucionalidade de tal beneficio fiscal setorial por afrontar o art. 41,
§ 1°, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias — ADCT, para
reconhecer a improcedéncia do pedido das empresas.

Em sessdo do pleno do pretério excelso, o Ministro Eros Grau
chegou a afirmar que aquele seria um dos recursos extraordinarios de
julgamento mais facil ja realizado pelo STF, tendo em conta que bastaria
verificar, simploriamente, se o crédito-prémio seria ou nao um incentivo
fiscal setorial, circunstancia esta que atraiu a incidéncia do art. 41, § 1°, do
ADCT para o caso sub judice.

2 APOSIGAO DO STJ SOBRE O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DIFUSO E INCIDENTAL EM RECURSO ESPECIAL

Antes de tratarmos do Controle Difuso de Constitucionalidade,
convém trazer a lume a posi¢dio de um de seus maiores criticos. Para
KELSEN (2007) a auséncia de uma decisao uniforme sobre a questiao da
constitucionalidade, ou seja, sobre a Constituicio estar sendo violada ou
nao, é uma grande ameaga a autoridade da prépria Constituicdo. O jurista
austriaco, ao discorrer sobre a reforma constitucional da Austria de 1920,
informa que nao se considerou desejavel garantir a toda corte judiciaria
o poder ilimitado de se pronunciar sobre a constitucionalidade das leis,
ante o risco de falta de uniformidade em questdes constitucionais. Por tal
razao, KELSEN reputa como altamente recomendavel uma centralizacdo
da revisao judicial da legislagao no interesse da autoridade da Constituigao.

De outro lado, a Constituicio da Republica Federativa do Brasil
adota, expressamente, o controle difuso de constitucionalidade atribuido
a todo 6rgio do Poder Judiciario. No caso do Superior Tribunal de Justica,

2 EMENTA: TRIBUTARIO. IPI. CREDITO-PREMIO. DECRETO-LEI 491/1969 (ART. 1°).
ADCT, ART. 41, § 1°. INCENTIVO FISCAL DE NATUREZA SETORIAL. NECESSIDADE
DE CONFIRMACAO POR LEI SUPERVENIENTE A CONSTITUICAO FEDERAL. PRAZO
DE DOIS ANOS. EXTINCAO DO BENEFICIO. PRESCRICAO. RE NAO CONHECIDO. I
— A jurisprudéncia da Corte ¢ no sentido de que a apreciacio das questdes relativas a prescricio de
pretensio 4 compensagio de crédito decorrente de incentivo fiscal depende da andlise de normas
infraconstitucionais. IT - Precedentes. IIT — Recurso ndo conhecido.

3 Cf.REsp449.471/RS,Relator o Min. Joio Otavio de Noronha, no qual o STJ positivou o entendimento
de que o crédito-prémio teria vigéncia por prazo indeterminado.
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nao ¢é diferente. Conforme o art. 97 da Constituicio Federal, pelo voto
da maioria absoluta dos membros da Corte Hspecial do STJ, poderia esta
Corte Superior pronunciar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico. Segundo a jurisprudéncia pacifica do proprio STE,
abrandou-se os rigores do art. 97 da Lex Legum, pois com o julgamento
pelo STF ou pelo pleno do Tribunal ou do 6rgao especial sobre a matéria,
podera o 6rgao fracionario (no caso do ST] seriam as Turmas e as Seg¢oes)
pronunciar, desde logo, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico*.

Além disso, pode o magistrado decidir incidentalmente acerca da
inconstitucionalidade da norma juridica de oficio, ainda que ndo haja
provocagao, e deixar de aplicar a norma infraconstitucional no caso
concreto (AN]JOS FILHO, 2003).

Entretanto, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga,
interpretando o art. 105 da Constituicdo Federal, positivou na sessao de
julgamento realizada em 18/04/2001, por maioria, o entendimento de que
“nao dispoe do contencioso constitucional” quando julga recurso especial.
Pela importancia deste precedente, trazemos abaixo o inteiro teor da
ementa deste julgado da Corte Especial do STJ:

Recurso especial  (julgamento). Inconstitucionalidade (prejudicial).
Argiiicio/procedimento (Regimento, art. 200 e Céd. de Pr. Civil, arts.
480 a 482). Competéncias constitucionais (distribui¢fo). Incidente
(caso em que lhe falta cabimento).

1. No julgamento do recurso especial, uma vez acolhida a argiii¢ao, a
Turma remetera o feito a Corte Especial.

2. Compete a Corte Especial julgar a prejudicial de inconstitucionalidade.

3. Do julgamento, porém, ndo podera tirar proveito o autor do recurso
especial (recorrente). Caso a declaragio venha a beneficiar o recorrente,
a0 incidente faltard cabimento.

4. E que, no exercicio da competéncia prevista no inciso 111 do art. 105
da Constituigdo, em principio o Superior nido dispde do contencioso
constitucional. Té-lo-4 em restritas hipoteses.

5. Em tal competéncia, o que é do Superior ¢ toda a jurisdigdao
infraconstitucional (o direito comum).

4 Cf RE 516814 ED / SP - SAO PAULO; EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Julgamento: 14/09/2010; Orgio Julgador: Segunda Turma.
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6. Ja no exercicio das competéncias previstas nos incisos 1 e 1I do
art. 105, livremente o Superior também desfruta do contencioso
constitucional.

7. No exercicio da competéncia do inciso 11I, ¢ licito ao Superior
previamente declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo,
desde que a declaragdo ndo seja a favor do recorrente; a favor do
recorrido, sim.

8. Caso em que a inconstitucionalidade, se declarada, ndo aproveitaria
ao recorrido. Por sinal, nem ao recorrente, que interesse algum tinha
na declaragdo, tanto que se defendera com outros fatos e outros
fundamentos. Dai, em caso que tal, tratar-se-ia, também, de declaracio
de inconstitucionalidade em tese.

9. Preliminar de ndo-cabimento, acolhida por maiotia de votos.”

Mais recentemente, verifica-se uma mudanca de entendimento

jurisprudencial na Corte Especial do Superior Tribunal de Justica. Em dois
recursos da Relatoria do Min. Teori Albino Zavascki, o 6rgio especial do
ST] exerceu o controle de constitucionalidade da Lei Federal em julgamento
de recurso especial’.

Do acérdio exarado na Argiicdo de Inconstitucionalidade no

Recurso Especial n® 616.348 /MG, merece destaque o voto do Ministro
Padua Ribeiro, que sinaliza para uma mudanca de entendimento do
Superior Tribunal de Justica no tocante ao controle de constitucionalidade
na instancia especial:

Sr. Ministro Relator, alega-se, no recurso especial, ofensa ao dispositivo da
lei federal. A Turma julgara e verificara: se o texto ndo for inconstitucional,
ocorrera ofensa. Serd, entdo, caso de conhecer do trecurso e dar-lhe
provimento. Mas, se o texto for inconstitucional, evidentemente, o
recurso sera desprovido. Nao é verdader Por isso, ha esta dificuldade:
como deixar de examinar a questdao constitucional? Ao julgar o recurso
especial, pelo mérito, pode-se, até mesmo, dele conhecer para proclamar
a nulidade de oficio. Isso vale para matéria constitucional. E da nossa
competéncia, de todo Tribunal do Pais declarar a inconstitucionalidade

5

Processo Al no REsp 215881 / PR; ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE NO
RECURSO ESPECIAL; 1999/0045345-0; Relator(a) Ministro FRANCIULLI NETTO; Relator(a)
p/ Acérdiao Ministro NILSON NAVES; (l)rgﬁo Julgador CE - CORTE ESPECIAL; Data do
Julgamento 18/04/2001; Data da Publicacio/Fonte DJ 08/04/2002, p. 111.

Confiram-se os precedentes exarados nas Argticdes de Inconstitucionalidade nos Recursos Especiais

de n. 616348/MG ¢ 644736/PE.
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por maioria absoluta dos votos. Declarar a inconstitucionalidade significa
declarar a nulidade da lei. Nao ten sentido declarar a inconstitucionalidade se for a
Jfavor do recorrido, ¢ nao do recorrente. Isso ¢ dificil de se aceitar. Se ha nma viabilidade
a inconstitucionalidade ¢ ela ¢ suscitada quando do julgamento da Turma, penso que
pode beneficiar uma ou ontra parte. Nao me parece lggico que a declaragio de nulidade
da lei figue jungida apenas ao recorrente on ao recorrido. Este ¢ o men posicionamento:
argiiida a inconstitucionalidade, ela ha de ser examinada aqui pela Corte Especial,
Sem essa preocupagdo e a declaracao, nma vez, proclamada, beneficiard ao recorrente
ou ao recorrido.

Rejeito a preliminar” (grifo nosso).

O Ministro Padua Ribeiro ja houvera manifestado publicamente
a sua preocupacao quanto ao fato do Superior Tribunal de Justica esta
se convertendo numa “Corte de Passagem”. Em matéria jornalistica
publicada em 10/04/2007 no portal do STF mantido na rede mundial de
computadores - Internet -, o magistrado do STJ afirmou o seguinte:

Mas ha outra questdo que deve ser levada em consideragdo, na opinidao de
Padua Ribeiro: uma melhor defini¢io das competéncias dos Tribunais
da Federagao. ‘Penso que o Supremo Tribunal Federal deveria ficar com
sua competéncia adstrita 4 matéria constitucional, porque sendo havera
sempre uma perda de tempo, porque o Superior Tribunal de Justica,
na verdade, estd se convertendo em uma Corte de Passagem. Salvo as
matérias de Direito Privado, toda matéria de Direito Publico e Criminal,
em principio, sobe para o Supremo, o que contribui para desvirtuar o
sentido da criacdo constitucional do Superior Tribunal de Justica.’

O ministro defende uma reflexio sobre o tema. Cada tribunal responsavel
pelos seus temas de forma que o STJ jamais se converta em uma Corte de
Passagem para o Supremo Tribunal, com a instauragdo inconstitucional e
ilegal de uma quarta instancia, o que ja estd ocorrendo na pratica.

Em que pese esta nova tendéncia jurisprudencial, ainda mostra-se
incipiente o controle de constitucionalidade em recurso especial no ambito
da Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a, 6rgdo competente para
decidir acerca da argiicao incidental de inconstitucionalidade, nos termos
do art. 97 da Constituicio Federal e da Simula Vinculante n° 10 do STF'.

Simula Vinculante 10 - Viola a clausula de reserva de plenario (CE , artigo 97) a decisdo de érgao
fraciondrio de tribunal que, embora nio declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, afasta a sua incidéncia no todo ou em parte.
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2 PARALELISMO E DIFERENCAS ENTRE O RECURSO ESPECIAL PARA O
STJ COM O RECURSO ESPECIAL ELEITORAL

Para o Tribunal Superior Eleitoral - TSE, a Constitui¢ao Federal
estabelece no art. 121, § 4°, inciso I, que caberd recurso para esta Corte
Especializada contra decisées dos Tribunais Regionais Eleitorais que
forem proferidas contra disposicio expressa desta Constituicdo e de lei.
Na espécie recursal eleitoral, diferentemente do que ocorre com o recurso
especial para o STJ, o constituinte foi expresso em acometer ao TSE a
competéncia para decidir sobre matéria constitucional na instancia recursal
especial na area eleitoral.

Tal diferenca de tratamento entre o recurso especial eleitoral e o
recurso especial para o ST] ndo teria o conddo de obstar que o Superior
Tribunal de Justica negue vigéncia a uma Lei Federal inconstitucional. Numa
interpretacao sistematica da Constitui¢ao, observa-se que todo o Tribunal
Judiciario possui o poder-dever de pronunciar a inconstitucionalidade de
Lei ou Ato normativo contrario a Lex Legum, nos termos do art. 97 da
Lex Legum. Entendimento contrario prejudicaria a rigidez e a supremacia
da Constituicio Federal, tuteladas pelos instrumentos de controle de
constitucionalidade confiados aos diversos 6rgaos do Poder Judiciario.

3 OBSTACULOS AO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO RE-
CURSO ESPECIAL PELO STJ — O DIAGNOSTICO E A SUPERACAO DO PA-
RADOXO — A TEORIA DOS SISTEMAS DE NIKLAS LUHMANN

Para se tracar um diagnodstico sobre a existéncia de um paradoxo
no sistema de controle de constitucionalidade de leis ou atos normativos
no ambito do Superior Tribunal de Justica, impende investigar acerca das
seguintes questoes:

a) ¢ possivel ao Superior Tribunal de Justica exercer o controle
difuso de constitucionalidade no recurso especial fundamentado
no art. 105, 111, da Constitui¢ao Federal, independentemente do
fato da declaragido de inconstitucionalidade beneficiar a parte
recorrente ou a parte recorridar?

b) quais as conseqiiéncias juridicas e politicas decorrentes da
auséncia de controle de constitucionalidade na instancia especial
por parte do ST]J?

c) a teoria sobre a evolucio dos sistemas, de LUHMANN,
explica o fato de que o STJ, contrariando a pretensa vontade
do Constituinte, em diversos precedentes jurisprudenciais vem
exercendo o Controle de Constitucionalidade da legislacao
federal por vias transversas, sem observar o disposto no art. 97
da Constituicao Federal?
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A despeito da auséncia de maior aprofundamento doutrinario e
cientifico acerca do controle de constitucionalidade que ja esta a ocorrer no
recurso especial dirigido ao ST]J, pretende-se aqui, tio-somente, despertar
o leitor para uma reflexido acerca do tema tratado neste breve arrazoado.

Malgrado a existéncia de inequivocos sinais na jurisprudéncia do
STJ pela possibilidade de controle de constitucionalidade de lei federal no
ambito do recurso especial, inclusive em 6rgaos fracionarios diversos da
Corte Especial®, verifica-se, por outro lado, uma vastidiao de precedentes
em sentido contrario que refutam a competéncia do ST] para conhecer e
aplicar o texto constitucional na instancia recursal especial’.

Hste aparente conflito que se verifica no interior da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica deve ser analisado a luz da Teoria dos
Sistemas elaborada pelo Advogado, Filésofo e Socidlogo alemao Niklas
Luhmann.

Para LUHMANN (2009), nio ha nenhum observador externo
ao sistema social que possa analisa-lo com distancia e imparcialidade. A
razdo do sistema evoluir é o imperativo de sobrevivéncia a complexidade
do ambiente que cria constantemente novas possibilidades de forma
inesperada. A nova estrutura é impulsionada por essa contingéncia
imprevisivel. LUHMANN lembra que, na sociedade, muitas coisas sao
planejadas, como, por exemplo, curriculos escolares, sistemas de trafego
e campanhas eleitorais, mas isso ndo garante que os efeitos ocorram
conforme pretendidos, o que o leva a concluir que o sistema evolui quando
desvia do planejamento, quando nio reage da mesma forma, quando nao
se repete. A evolucdo nao pode ser planejada, ela se nutre dos desvios da
reproduc¢iao normal (PEDRON, 2005).

Ainda que se possa afirmar que o designio do Poder Constituinte,
seja originario (manifestado na Assembléia Constituinte de 1988, quando
fora criado o Superior Tribunal de Justica), seja reformador, tenha sido o
de nao conferir a esta Corte Judiciaria o controle de constitucionalidade da
Lei Federal, tem se verificado, na praxis judiciaria, ser inviavel o exercicio da
jurisdicao, no Estado Democratico de Direito, sem se recorrer ao controle
de constitucionalidade ainda que difuso das leis e atos normativos infralegais.

8 A Primeira Segéo do STJ, na assentada de 27.6.2007, em julgamento do EREsp 738.689/
PR, de relatoria do Min. Teori Albino Zavascki, pacificou o entendimento no sentido de que o
referido beneficio fiscal foi extinto em 4.10.1990, por forca do art. 41, § 1°, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias - ADCT,segundo o qual considerar-se-do “revogados apés dois anos,
a partir da data da promulgacio da Constitui¢do, os incentivos fiscais que nio forem confirmados
por lei”. Assim, por constituir-se o crédito-prémio de IPT em beneficio de natureza setorial (ja que
destinado apenas ao setor exportador), e nio tendo sido confirmado por lei, fora extinto no prazo a
que alude 0 ADCT

9 Cf. AgRg no REsp 1125615 / RS, Rel. o Ministro Arnaldo Esteves Lima, onde se firmou o
entendimento de que “ndo compete a este Superior Tribunal apreciar, em sede de recurso especial,
violagdo a principios ou dispositivos constitucionais,sequer para fins de prequestionamento, por
implicar usurpagio da competéncia do Supremo Tribunal Federal”.
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Veja-se que o Poder Constituinte reformador, na Emenda
Constitucional n® 42/2003, resolveu suprimir uma das hipdteses de
cabimento do recurso especial, originariamente estabelecida no art. 105,
III, ‘b, da Constituicao Federal. Calha trazer a colacio o magistério de
AFONSO DA SILVA (2005) acerca deste episodio:

A questdo suscitada no art. 105, III, b, ndo se limita a proteger a
incolumidade da lei federal. Também o ¢, talvez, principalmente o seja.
Contudo, na base dela estd uma questdo constitucional, ja que se tem
que decidir a respeito da competéncia constitucional para legislar sobre
a matéria da lei ou ato local, pos ser matéria que a Constitui¢ao atribuiu
aos Estados, Distrito Federal ou Municipios. Significa isso que a questao
¢ suscetivel de apreciagio pelo STF, mediante recurso extraordinario.

Ora, a alteracdo no texto constitucional é a confirmacdo de que o
Superior Tribunal de Justica deveria, a0 menos até a entrada em vigor da
emenda constitucional n® 42/2003, enfrentar a matéria constitucional que
lhe fosse submetida nos termos do art. 105, 111, b, da Carta de Outubro de
1988. Tal reforma constitucional apenas assevera o quanto é problematico
impedir que um Tribunal Superior aplique o direito a espécie, julgando as
causas que lhe sdo submetidas, sem aferir a constitucionalidade da legislacao
federal e de atos legislativos dos demais entes federados.

Por outro lado, a casuistica judiciaria tem impelido o Superior
Tribunal de Justica a exarar decisGes sobre a constitucionalidade de leis
e atos normativos federais. LUHMANN chamaria tal fenémeno de
irritacGes do sistema provocadas pelo ambiente. Para o pensador alemao,
a evolucdo do sistema nio ocorre de forma isolada, ela depende das
irritagdes do ambiente. E, conforme a tolerancia do sistema, tais irritagoes
podem leva-lo a mudar suas estruturas. Essa caracteristica de produzir-se a
si mesmo ¢ chamada por MATURANA de autopoiese, responsavel por um
aumento constante de possibilidades até que a complexidade atinja limites
nao tolerados pela estrutura do sistema, levando-o a mudar sua forma de
diferenciacdo. A evolugao do sistema ocorre quando ele se autodiferencia
e ainda quando ha uma passagem de um tipo de diferenciaciao para outro.

Assim, para que o Subsistema de Controle de Constitucionalidade
continue a evoluir, em prol de valores como seguranca juridica, supremacia
e rigidez da Constitui¢do Federal, economia e celeridade processual, sera
indispensavel que o Superior Tribunal de Justica permita-se a si proprio o
exercicio da jurisdicdo constitucional nos recursos especiais que lhe sio
enderecados, pondo fim ao paradoxo sistémico pelo qual um 6rgio do
Poder Judiciario nega-se, de forma reiterada, a exarar decisdo de mérito,
a partir do cédigo direito/nao direito, sobre a aplicabilidade, no caso
concreto, dos dispositivos constitucionais insculpidos na carta magna.
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A postura do ST] acaba por enfraquecer o sistema politico que
da alicerce ao direito constitucional. Segundo CORSI, a constituicao
seria o “acoplamento estrutural de direito e politica”, entendendo-se
esses como dois diferentes subsistemas da sociedade atual. Com essa
formulagao, pretende-se descrever a situagao na qual dois sistemas siao
completamente autdbnomos e, mediante uma estrutura comum (no caso, a
Constitui¢ao), especificam, de modo extremamente circunscrito e seletivo,
as possibilidades de “se irritarem” reciprocamente. A legislagio, por
exemplo, é um constante fator de irritagdo do Direito por parte da Politica.
Diversamente do que pode parecer a primeira vista, portanto, a invengao
da Constituicdo ¢, sobretudo, uma reacdo a diferenciacio entre Direito
e Politica e uma tentativa de resolver os seus problemas: o problema da
soberania popular e o problema da positivagio (autodetermina¢io) do
Direito (apud PEDRON, 2005).

4 CONCLUSAO

Sem a ambicdo de esgotar as causas, consequéncias e possiveis
solucdes para o controle de constitucionalidade por parte do Superior
Tribunal de Justica na instancia recursal especial, o presente estudo visa a
trazer a lume uma constatagdo inquietante para os observadores do sistema
juridico e do subsistema de controle de constitucionalidade brasileiro.

E de fundamental importancia que o controle de constitucionalidade
difuso e incidental passe a ser exercido pelo ST] na instancia recursal
especial, como forma de melhor assegurar a supremacia e a rigidez do
texto constitucional, em prol da seguranca juridica, da economia e
celeridade processual. Esta Corte Superior, ao se permitir exercer a
jurisdi¢ao constitucional nos recursos especiais que lhe sio enderecados,
passard a ocupar lugar de destaque na sociedade aberta dos intérpretes
constitucionais, sendo possivel vislumbrar-se, assim, um horizonte em que
podera findar o paradoxo sistémico por meio do qual um 6rgio de cume
do Poder Judiciario nega-se, de forma reiterada, a exarar decisao de mérito,
a partit do cédigo direito/nao diteito, sobre os diversos dispositivos
constitucionais insculpidos na carta magna.

Como bem assinalado por HABERLE (1997), no processo de
interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos
os 6rgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e
grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado
com numerns clansus de intérpretes da Constituicao. Vejamos o seguinte
trecho da obra Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituicao: Contribuui¢ao para a Interpretaciao Pluralista
e “Procedimental” da Constituicao:
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Interpretagao constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa
de uma sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes
juridicos “vinculados as corporacdes” (ziinftmissige Interpreten)
e aqueles participantes formais do processo constitucional. A
interpretagdo constitucional é, em realidade, mais um clemento da
sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais
do processo social, estio nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo,
elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou
constituinte dessa sociedade (...weil Verfassunginterpretation diese
offene Gesellschaft immer Von neuem mitkonstituiert und von ihr
konstituiert wird). Os critérios de interpretagio constitucional hao de
ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.

Assim, como resposta as indagac¢oes acima formuladas, propoe-se
as seguintes assertivas:

2)

b)

o STJ é um Tribunal Judiciario cujo poder-dever jurisdicional
decorre diretamente da Constitui¢ao Federal, sendo competente,
portanto, como qualquer outro 6rgao do Poder Judiciario,
para declarar, em controle de constitucionalidade difuso e
incidental, inclusive de oficio, a inconstitucionalidade de Lei
ou Ato Normativo Federal nos Recursos Especiais que lhe sao
enderecados (art. 97), independentemente da declaracio de
inconstitucionalidade vit a beneficiar o recorrente ou recortrido;
a casufstica judiciaria como motor da evolucio do Sistema
Juridico Constitucional, conforme a Teoria dos Sistemas de
Niklas Luhmann, tem impelido o STJ a exercer o controle de
constitucionalidade da legislacdo infraconstitucional por vias
alternativas, sem a necessaria observancia ao disposto no art.
97 da Constituicdo Federal (competéncia reservada a Corte
Especial);

¢ de fundamental importancia que o ST] sistematize o Controle de
Constitucionalidade a ser desempenhado no ambito da instancia
recursal especial, de forma a melhor assegurar a supremacia e a
rigidez do texto constitucional em prol da seguranca juridica, da
isonomia, da economia e celeridade processual, passando assim
a exercer jurisdicdo constitucional nos recursos especiais que
lhe sdo enderecados, cessando o paradoxo sistémico por meio
do qual um 6rgao de cipula do Poder Judiciario nega-se, de
forma reiterada, a exarar decisdo de mérito nos casos em que a
solugdo juridica depende, necessariamente, da interpretagao dos
diversos dispositivos e principios constitucionais.
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PARECER
PGFN/CRJ/N° 492/2011

Luana Vargas Macedo

Procutadora da Fazenda Nacional

DECISAO TRANSITADA EM JULGADO QUE DISCIPLINA
RELACAO  JURIDICA  TRIBUTARIA CONTINUATIVA.
MODIFICACAO DOS SUPORTES FATICO/JURIDICO. LIMITES
OBJETIVOS DA COISA JULGADA. SUPERVENIENCIA DE
PRECEDENTE OBJETIVO/DEFINITIVO DO STF. CESSACAO
AUTOMATICA DA EFICACIA VINCULANTE DA DECISAO
TRIBUTARIA TRANSITADA EM JULGADO. POSSIBILIDADE
DE VOLTAR A COBRAR O TRBUTO, OU DE DEIXAR DE
PAGA-LO, EM RELACAO A FATOS GERADORES FUTUROS.

1. A alteracdo das circunstancias faticas ou juridicas existentes ao
tempo da prolacdo de decisdo judicial voltada a disciplina de uma dada
relagao juridica tributdria de trato sucessivo faz surgir uma relagdo juridica
tributaria nova, que, por isso, ndo ¢ alcancada pelos Zmites objetivos que
balizam a eficacia vinculante da referida decisao judicial. Dai por que
se diz que, alteradas as circunstancias faticas ou juridicas existentes
a época da prolacio da decisdo, esta naturalmente deixa de produzir
efeitos vinculantes, dali para frente, dada a sua natural inaptidiao de
alcangar a nova relagio juridica tributaria.

2. Possuem for¢a para, com o seu advento, impactar ou alterar
o sistema juridico vigente, por serem dotados dos atributos da
definitividade e objetividade, os seguintes precedentes do STFE: (7)
todos os formados em controle concentrado de constitucionalidade,
independentemente da época em que prolatados; (ii) quando posteriores a
3 de maio de 2007, aqueles formados em sede de controle difuso de
constitucionalidade, seguidos, ou nio, de Resolucido Senatorial, desde
que, nesse ultimo caso, tenham resultado de julgamento realizado nos
moldes do art. 543-B do CPC; (7)) quando anteriores a 3 de maio de 2007,
aqueles formados em sede de controle difuso de constitucionalidade,
seguidos, ou ndo, de Resolu¢io Senatorial, desde que, nesse dltimo caso,
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tenham sido oriundos do Plenario do STF e confirmados em julgados
posteriores da Suprema Corte.

3. Os precedentes objetivos e definitivos do STF constituem
circunstincia juridica nova, apta a fazer cessar, prospectivamente,
eficicia vinculante das anteriores decisdes tributarias transitadas em
julgado que lhes forem contrarias.

4. A cessacdo da eficicia vinculante da decisao tributaria
transitada em julgado opera-se antomaticamente, de modo que: (7) quando
se der a favor do Fisco, este pode voltar a cobrar o tributo, tido por
inconstitucional na anterior decisio, em relagdo aos fatos geradores
praticados dali para frente, sem que necessite de prévia autorizagio
judicial nesse sentido; (%) quando se der a favor do contribuinte-autor,
este pode deixar de recolher o tributo, tido por constitucional na
decisdo anterior, em relagdo aos fatos geradores praticados dali para
frente, sem que necessite de prévia autorizagao judicial nesse sentido.

5. Face aos principios da seguranga juridica, da ndo surpresa e da
prote¢do a confianga, bem como por for¢a do art. 146 do CTN, nas
hipéteses em que o advento do precedente objetivo e definitivo do STF
e a conseqlente cessacdo da eficacia da decisdo tributaria transitada
em julgado sejam pretéritos ao presente Parecer, a publicagdo deste
configura o marco inicial a partir do qual o Fisco retoma o direito
de cobrar o tributo em relagio aos fatos geradores praticados pelo
contribuinte-autor.

I
DEFINIGCAO DO OBJETO DO PRESENTE PARECER E REGISTROS
PRELIMINARES

O presente Parecer tem por escopo enfrentar questio cujo pano
de fundo ¢ o intrigante e atual tema dos “reflexos gerados pela alteragio da
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (S'TE) em relagao a coisa julgada em matéria
tributdria”. Mais especificamente, e indo direto ao ponto, o questionamento
que se pretende responder ao longo deste Parecer é o seguinte: e que
medida a eficdcia da decisdo transitada em julgado que se volta para uma relagao juridica
tributdria sucessiva, considerando-a existente ou inexistente, é impactada, ent relagao aos
seus desdobramentos futuros, pela superveniéncia de jurisprudéncia do STE em sentido
contrdrio ao sufragado pela referida decisao?
2. Na pratica, a questao acima referida tem se apresentado a Fazenda
Nacional nos seguintes termos: a sentenca transitada em julgado em que, por
exeniplo, se reconbece a empresa-antora o direito de nao pagar determinado tributo face
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a inconstitucionalidade da lei que o instituin, possui o conddo de eximir essa empresa
do pagamento de tal tributo eternamente, mesmo em relacio a fatos geradores ocorridos
apds a consolidagao da jurisprudéncia do STE no sentido da total constitucionalidade
da referida lei tributdria? Ou, a mesma questdo, agora apresentada sob outra
perspectiva: a sentenga transitada em julgado em que se reconbece ser devido o tributo,
face a constitucionalidade da respectiva lei de incidéncia, permite gue o Fisco continue
cobrando tal tributo da empresa-antora mesmo em relagio a fatos geradores ocorridos
apds a consolidagio da jurisprudéncia do STE no sentido da total inconstitucionalidade
da mencionada lei?

3. E essa a questdo que se pretende enfrentar no presente Parecer.
Antes disso, todavia, vale fazer dois registros iniciais ou preliminares.
4, Pelo primeiro registro, pretende-se dar os devidos créditos a todos os que

contribufram, de forma mais direta, com a elaboracdo deste Parecer. Nessa
linha, cumpre desde logo referir que as consideracoes e conclusoes adiante
expostas tomaram como ponto de partida, bem como inspira¢iao constante,
os estudos capitaneados — brilbantemente, frise-se - pelo Procurador da Fazenda
Nacional Dr. PAULO MENDES DE OLIVEIRA, especialmente ao tempo
de sua atuagdao nesta Coordenacao-Geral de Representacao Judicial (CRJ);
desses estudos, alis, resultou minuta de Parecer da qual foram extraidos
muitos dos conceitos e das idéias a seguir apresentadas.

5. E mais: este Parecer é fruto, ainda, dos longos e proficuos debates
instaurados no ambito desta Coordenacio de Consultoria Judicial (COJUD),
da Coordenacao-Geral de Representacao Judicial (CRJ), acerca do tema nele
tratado, bem como dos debates travados na Audiéncia Publica promovida,
a seu respeito, pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional em junho de
2010". Por fim, ainda neste contexto, também nio podetia deixar de ser
registrado que alguns dos temas que serdo analisados no presente Parecer
ja foram abordados no ambito da PGFN, embora de forma um pouco
diversa da que sera desenvolvida a seguir, em duas valiosas manifestagoes:
no Parecer PGFN/CR]J n. 1.277/94, elaborado pelo Procurador da Fazenda
Nacional Dr. OSWALDO OTHON DE PONTES SARAIVA FILHO, e
na analise sobre o cabimento de a¢ao rescisoria, elaborada pelo Procurador
da Fazenda Nacional Dr. ARTHUR ALVES DA MOTA em 30 de janeiro
de 2004, posteriormente corroborada pela Nota PGFN/CRJ 410/2004.
Essas duas manifestacGes também inspiraram o presente trabalho.

6. Ja pelo segundo registro preliminar, pretende-se, ja neste momento
inicial, espancar eventuais duvidas quanto ao objeto que sera realmente

1 Essa Audiéncia Publica — a primeira na histéria da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, vale
mencionar-, contou com a ilustre participacio, como ouvintes, de Procuradores da Fazenda Nacional
de todo o pafs e de representantes dos mais diversos seguimentos da sociedade civil interessados
no tema em debate (p. ex., Confederagdes e escritérios de Advocacia), e, como palestrantes, do
Ministro do ST] TEORI ALBINO ZAVASCKI, do advogado HELENO TAVIEIRA TORRES
e do Coordenador de Consultoria Judicial da PGFN, o Procurador da Fazenda Nacional Dr. ]OAO
BATISTA DE FIGUEIREDO.
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enfrentado no presente Parecer. Com esse escopo, vale esclarecer que #do
se pretende tratar, a seguir, da conhecida questio da “relativizagao da coisa
julgada inconstitucional”, embora seja certo que esta - quando trazida para
o campo do Direito Tributario-, assim como a que sera especificamente
enfrentada neste Parecer, possuem o mesmo tema como “pano de
fundo”, qual seja, o ja referido tema dos “reflexos gerados pela alteracao da
Jurisprudéncia do STFE em relagiao a coisa julgada em matéria tributaria”. Apesar de
tal semelhanga, essas duas questoes sdo, na esséncia, bastante diferentes,
conforme restara melhor detalhado e explicado em momento oportuno;
por ora, basta ter-se em mente que, enquanto a questao objeto do presente
Parecer volta-se a apreciar o impacto que a nova jurisprudéncia do STF
produz em relacdo aos desdobramentos futuros da coisa julgada que disciplina
relacdo juridica tributaria de #rato continuado, a “‘relativizagao da coisa julgada
inconstitucional”, por outro lado, volta-se para o passado, permitindo a
revisdo dos efeitos pretéritos da decisdo tributaria transitada em julgado
contraria a posterior jurisprudéncia do STE. E essa diferenga possui grande
repercussao pratica, conforme serd adiante demonstrado.

7. Feitos esses registros preliminares, passa-se, finalmente, ao
enfrentamento do objeto do presente Parecer.
II

O IMPACTO CAUSADO PELA JURISPRUDENCIA DO STF EM RELAGAO
A EFICACIA VINCULANTE DE DECISAO JUDICIAL TRANSITADA
EM JULGADO VOLTADA A DISCIPLINA DE RELACAO JURIDICA
TRIBUTARIA SUCESSIVA

a) A alteragdo nos suportes fatico ou juridico da decisao tributaria
transitada em julgado faz cessar, prospectivamente, a sua eficacia
vinculante

8. Como se sabe, o juizo de certeza contido nas sentencas judiciais
proferidas nos autos de processos de conhecimento recai, primordialmente,
sobre a incidéncia, ou ndo, de determinada norma sobre um dado suporte
fatico nela previsto; ocorridos os fatos previstos em lei (“suporte fatico”)
como aptos a fazer incidir a norma geral e abstrata (suporte juridico), esta
incide, nascendo, daf, a relacdo juridica de direito material. E, precisamente,
essa relagao juridica de direito material que serd declarada como existente ou inexistente
na sentenga, e € esse juizo de certeza (sobre a existéncia on inexisténcia da relagio, com
as conseqiiéncias juridicas dai decorrentes) que se torna imntdvel e vinculante guando
acobertado pela coisa julgada.

9. Quando a decisdo transitada em julgado se volta a disciplinar as
chamadas relacGes juridicas de direito material sucessivas, ou de frazo
continnady - assim entendidas como sendo aquelas que nascem, ou podem
nascer, de fatos geradores que se repetem no tempo de maneira uniforme
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e continuada® (e que, ao se repetitem, fazem-se repetir o fenémeno da
incidéncia) -, declarando-as existentes ou inexistentes, a imutabilidade ¢ a
eficacia vinculante que dela decorre recaira, também, sobre os desdobramentos
Jfuturos da declaragao de existéncia ou inexisténcia dessas relagdes juridicas.
De fato, conforme esclarece o Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, “¢é
sabido que tal situagdo, por seu carater duradouro, esta apta a perdurar no
tempo, podendo persistir quando, no futuro, houver repeticao de outros
fatos geradores instantaneos, semelhantes ao examinado na sentenca.
Nesses casos, admite-se a eficicia vinculante da sentenga também em relagao aos
eventos recorrentes. 1sso porgue o juizo de certeza desenvolvido pela sentenca sobre
determinada relagio juridica concreta decorre, na verdade, de juizo de certeza sobre
situagdo juridica mais ampla, de cardter duradonro, componente, ainda gue mediata, do
Sendmeno da incidéncia’. (Grifou-se).

10.  Ocorre que a imutabilidade e a eficacia vinculante da decisao
transitada em julgado apenas recaira sobre os desdobramentos futuros da
declaracio, nela contida, de existéncia ou inexisténcia da relagao juridica de
direito material sucessiva deduzida em juizo, se e enguanto permanecerem
inalterados os suportes fatico e juridico existentes ao tempo da sua prolacao,
ou seja, se e enquanto continuaren ocorrendo aqueles mesmos fatos e continnar a
incidir (on a ndo incidir) aquela mesma norma sob os quais o juizo de certeza se
formou. Alteradas as circunstancias faticas ou juridicas existentes a época
da prolacao da decisdo, o gue se fag possivel em face da natureza conbecidamente
dindmica dos fatos e do direito, essa decisdo naturalmente deixa de produzir
efeitos vinculantes, dali para frente; trata-se da clausula rebus sic stantibus
subjacente as sentencas em geral, com especial destaque aquelas que se
voltam a disciplina de relagdes juridicas de trato continuado.

11.  Veja-se que isto se da — e eis aqui ponto essencial 2 compreensao de
tudo o que sera dito a seguir -, por razoes ligadas aos lwmites objetivos da coisa
Jlgada, que determinam que a eficicia vinculante que emana das decisoes
transitadas em julgado recaia, apenas, sobre a especifica relacio juridica de
direito material deduzida em juizo (apontada como existente ou inexistente)
e nela apreciada, e nao sobre qualquer outra. Assim, modificados os fatos
existentes ao tempo da prolagio da decisdo, ou alterado o direito entdao
aplicavel a espécie, estar-se-a diante de nova relagio juridica de direito materialy
que, justamente por ser diferente daquela nela declarada, de modo definitivo em razio do

2 Adota-se, aqui, a defini¢do de “relagio juridica sucessiva” utilizada pelo Ministro do ST] TEORI
ALBINO ZAVASCKY, que considera que “hd uma terceira espécie de relagio juridica, a sucessiva, nascida
de fatos geradores instantaneos que, todavia, se repetem no tempo de forma uniforme e continnada. Os exemplos mais
comuns vém do campo tributdrio: a obrigagao do comerciante de pagar imposto sobre circulagio de mercadoria, on
do empresdrio de recolber a contribuicao para a seguridade social sobre a folha de saldrio on sobre o faturamento.”
(ZAVASCKY, Teori Albino. Coisa julgada em matéria constitucional e eficdcia das sentencas nas relagies juridicas
de trato continnado. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Teori%20Zavascki%20
-%20formatado.pdf >

3 ZAVASCKY, idem.
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seu posterior transito em julgado, como existente ou inexistente, ndo poderd ser alcangada
pelos efeitos vinculantes da referida decisao. Tanto é assim que essa nova relagao
juridica material podera ser objeto de debate e decisio em nova demanda,
sem que isso encontre obice na coisa julgada anterior.

12.  Vistos esses conceitos basilares, impende trazé-los integralmente ao
campo do Direito Tributdrio, para nele permanecer até o final deste Parecer. Como
se sabe, as relagdes juridicas desenvolvidas nesse campo, travadas entre
Fisco e sujeitos passivos tributdrios, assumem, frequentemente, uma feicao
continuada, eis que se repetem no tempo de forma sucessiva e homogénea,
nascendo todas as vezes que ocorre, no mundo dos fatos, a hipotese de
incidéncia prevista na lei tributaria; dessa repeticao de relacOes juridicas
tributarias no tempo, resulta, de forma também continua e homogénea, a
obrigacio de pagar o correspondente tributo®.

13.  Pode-se afirmar, entdo, a luz dos conceitos acima expostos, que a
decisdo transitada em julgado que disciplina determinada relagdo juridica
tributaria sucessiva (daqui para frente chamada, apenas, de “decisiao tributiria
transitada em julgado’” ), julgando-a, por exemplo, inexistente por considerar que
a respectiva norma de incidéncia é incapaz, de efetivamente incidir (0 que tem como
consequéncia juridica imediata a impossibilidade de que o Fisco exija, do
autor da agao, o tributo ali discutido), dezxari de produzir efeitos vinculantes
a partir do momento em que se verificar que as circunstancias de direito
existentes ao tempo da sua prolacio se alteraram (os fatos continuanm ocorrendo,
mas o direito mudon).

14.  Conseqiiéncia disso, e ja antecipando o que sera melhor desenvolvido
mais adiante, é que, no exemplo acima, os fafos geradores praticados pelo
contribuinte-autor apds a alteragao das circunstancias juridicas — e a conseqiiente
cessacao da eficicia vinculante da decisao tributaria transitada em julgado
— poderdo naturalmente sofrer a incidéncia da lei tributaria (on nova, on alterada),
surgindo dat, de um lado, a obrigagao de recolher o tributo, ¢, de outro, o direito de cobra-
/o, sem que represente Obice a tanto a existéncia de coisa julgada anterior.
O mesmo ocorrera caso a alteragao recaia sobre o suporte fatico existente
ao tempo da prolacdo da decisdao tributaria transitada em julgado: a sua
eficacia vinculante deixara de operar a partir dessa modificagao fatica.

4 Sobre o tema, confira-se ali¢io de HUGO DE BRITO MACHADO: “A rela¢ao juridica continuativa
¢ peculiar aos tributos relativos a ocorréncias que se repetem, formando uma atividade mais ou menos
duradoura. E o que ocorre no ICMS, no IPI, no ISS, no Imposto de renda e Contribuicio Social
sobre o Lucro Liquido das empresas. Ha, em todos esses tributos, relagao tributaria continuativa
por que os fatos geradores dos mesmos se repetem indefinidamente, embora existam periodos de
determinacdo dos valores desses tributos, dos valores a serem pagos pelo contribuinte.” (Coisa
Julgada, constitucionalidade ¢ legalidade em matéria tributiria. Co-edig¢do Dialética e ICET, Sio
Paulo e Fortaleza, 2000, p. 164)

5 O quese faz, apenas, para facilitar a comunicagio, apesar de se saber que as decisdes judiciais relativas
a matéria tributaria, por 6bvio, nem sempre tratam de relagdes juridicas tributdrias sucessivas.
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15.  Deixando de lado as possibilidades de alteragbes nos suportes faiticos
capazes de fazer cessar a eficacia vinculante da decisdo tributaria passada
em julgado, que sdo intmeras, tantas quantas permite a liberdade humana,
passa-se a centrar o foco no aspecto que verdadeiramente interessa ao
presente Parecer, donde vem a pergunta: guais sao as alteragoes nas circunstancias
Juridicas existentes ao tempo da prolagio da decisao tributdria posteriormente transitada
emt julgado que sao capazes de fazer cessar a sua eficdcia vinculante?

16.  Para que se responda a essa pergunta, ha que se manter em mente,
como verdadeira premissa, o seguinte: as zzodificacies nas circunstincias juridicas
existentes ao tempo da prolagio da decisdo tributiria posteriormente transitada em
Jlgado capazes de fazer cessar a sua eficacia vinculante sao aquelas que, quando
ocorridas, fazem surgir uma relagio juridica tributdria nova, diversa da deduzida
inicialmente na demanda e, por isso mesmo, ndao alcancada pelos limites objetivos da
coisa_julgada ali formada. Portanto, sao aquelas que impactam ou alteram o prdprio
sistema juridico vigente - assin entendido como o conjunto de normas (regras e principios)
predestinadas a disciplinar o convivio social -, representando, de certa forma e sob algum
aspecto relevante, “direito novo”.

17.  Fixada essa premissa, faz-se possivel identificar, como um primeiro
e mais 6bvio exemplo desse tipo de circunstancia juridica, as alferages
da legislacio tributaria, cujo advento acarreta o surgimento de uma relagiao
juridica tributaria nova e, por isso mesmo, é capaz de fazer cessar a eficacia
vinculante da decisdo tributaria transitada em julgado formada com base
na legislagdo anterior: é o que se tem, por exemplo, quando uma empresa
¢ considerada, em sentenca transitada em julgado, isenta do pagamento
de determinado tributo e, posteriormente, a lei que lhe confere tal isencao
¢ revogada; ora, a referida sentenca foi proferida quando vigente uma
determinada ordem juridica em que existia norma conferindo a isen¢ao
reconhecida; com a revogac¢io dessa norma, a anterior sentenca transitada
em julgado deixa de produzir efeitos para o futuro, o que permite que o
Fisco passe a cobrar, do contribuinte-autor, o tributo em relagio aos fatos
geradores por ele praticados dali para frente.

18.  Registre-se, alias, que a doutrina e a jurisprudéncia patrias ja ha
algum tempo vém reconhecendo, sem maiores controvérsias, que a decisao
transitada em julgado sob a égide de uma dada ordem normativa perde seus
efeitos vinculantes, para o futuro, com o advento de uma nova legislagao,
nao sendo apta a disciplinar atos praticados com base na ordem normativa
sobrevinda; nesse sentido, vale conferir elucidativo acordao recentemente
proferido pela Corte Especial do STJ:

CONSTITUCIONAL. E  ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO. GRATIFICAGAO ASSEGURADA POR DECISAO
JUDICIAL.  SUPERVENIENCIA DE LEI  FIXANDO
NOVOS VENCIMENTOS. ABSORCAO DAS VANTAGENS
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ANTERIORES, ASSEGURADA A IRREDUTIBILIDADE DOS
VENCIMENTOS. LEGITIMIDADE. EFICACIA TEMPORAL
DA COISA JULGADA, OBSERVADA A CLAUSULA REBUS
SIC STANTIBUS. PRECEDENTES (MS 11.145, CE, MIN. JOAO
OTAVIO, DJE 03/11/08). 1. Ao pronunciar juizos de certeza sobre
a existéncia, a inexisténcia ou o modo de ser das relacSes juridicas, a
sentenca leva em consideracio as circunstiancias de fato e de direito
que se apresentam no momento da sua prolacio. Tratando-se de relagio
Juridica de trato continunado, a eficicia temporal da sentenga permanece enquanto
se mantiverem inalterados esses pressupostos fiticos e juridicos que lhe serviram de
suporte (clausula rebus sic stantibus). Assim, nao atenta contra a coisa_julgada
a superveniente alteracio do estado de direito, em que a nova norma juridica tem
¢ficdcia ex nune, sem feitos retroativos. Precedentes da CE e de Turmas do
STJ. 2. No caso, a supetrveniente Lei 10.475/02, dispondo sobre os
vencimentos de servidores publicos, operou a absor¢io dos valores
anteriores, inclusive o das vantagens asseguradas por sentenca, mas
preservou a irredutibilidade mediante o pagamento de eventuais
diferengas como direito individual (art. 6°). Legitimidade da norma,
conforme decisao do STF, adotada como fundamento do ato atacado.
3. Mandado de seguranca denegado. (Grifou-se). (ST], MS n. 11045,
Corte Especial, Relator Min. Teori Albino Zavascki, DJE 25/02/2010).

19.  Mas a alteracdo legislativa #io é a tnica mudanca no suporte
juridico existente ao tempo da prolacio da decisao tributaria passada em
julgado que, por fazer surgir uma relagio juridica tributaria diversa da nela
apreciada, mostra-se capaz de fazer cessar a sua eficacia vinculante, para
o futuro: conforme restara demonstrado no topico a seguit, a consolidagio
da_jurisprudéncia do STE em sentido diverso daquele sufragado na decisiao tributiria
transitada em julgado também representa, em determinadas hipdteses, significativa
alteragao do suporte juridico sob o qual o juizo de certeza nela contido se formon, e,
assim, revela-se capag, de fager cessar a eficdcia vinculante dele emanada.

b) O advento de precedente objetivo e definitivo do STF em sentido
diverso do sufragado em anterior decisdo tributaria transitada em
julgado representa circunstincia juridica nova e faz cessar a sua
eficacia vinculante

b.1 - A jurisprudéncia do Plenario do STF, em controle concentrado
ou, em algumas hipoéteses, difuso de constitucionalidade, possui
forca para impactar ou alterar o sistema juridico vigente

20.  Sabe-se que a ordem constitucional vigente imputou a Suprema
Corte a funcio institucional precipua de exercer a guarda da Constitui¢ao
Federal, atribuindo-lhe, para tanto, o monopdlio para proferir a #itima
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palavra no que pertine a analise da compatibilidade das leis em face da
Constitui¢ao, bem como a interpretacio do proprio texto constitucional.
De fato, quando o STE no exercicio desse wister constitucional, profere
decisao reconhecendo, em cariter final, a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de um determinado dispositivo legal, o que daf
resulta é a resolucao definitiva acerca da capacidade, ou nio, de incidéncia
dessa norma, o que nao pode deixar de surtir reflexos, num primeiro
momento, no proprio sistema juridico vigente e, num segundo momento,
e por conseqiiéncia, nas relagoes juridicas que possuem - ou possuiriam-
como suporte juridico o dispositivo legal apreciado.

21.  Com efeito, dada a forca de que se revestem alguns dos precedentes
oriundos do STE, explicada, dentre outros fatores, justamente pela
mencionada fungdo institucional atualmente atribuida a Suprema Corte,
nao ha como negar que o advento desses precedentes possui o condao de
conferir a norma (constitucional ou legal) por eles apreciada um azributo
novo: a condigdo de norma definitivamente interpretada on analisada pelo 6rgao
responsavel por dar a palavra final sobre o tema. Assim, se antes de
proferido o pronunciamento definitivo da Suprema Corte ainda podia
pairar alguma duvida sobre, por exemplo, a compatibilidade ou nao de
um dado dispositivo legal com a Constitui¢ao Federal, ou, ainda, sobre
qual a correta interpreta¢do a ser dada a um determinado dispositivo
constitucional, com o seu advento todas as eventuais diividas sao substituidas por
um juizo de certega final acerca do tema. Conforme ensina TEORI ALBINO
ZAVASCKY, o “STF ¢ 0 gnardiao da Constituigao. Ele ¢ o drgiao antorizado pela
propria Constituigao a dar a palavra final em temas constitucionais. A Constituigao,
destarte, é o que o STE diz que ela é. Eventuais controvérsias interpretativas perante
outros tribunais perdem, institucionalmente, toda e qualquer relevancia frente ao
pronunciamento da Suprema Corte®”.

22.  Dali que, diante da roupagem e das fung¢des institucionais conferidas,
pela ordem constitucional positiva, a Suprema Corte, é certo que as suas
decisoes definitivas, uma vez proferidas, incorporam-se ao sistema juridico
vigente - assim entendido, repita-se, como o conjunto de normas (regras e principios)
predestinadas a disciplinar o convivio social -, agregando-lhe um elemento até
entdo inexistente, e que consiste, justamente, no ja mencionado juizo de
certeza acerca da constitucionalidade, ou nio, de uma determinada lei, ou
acerca da correta interpretacao de uma dada norma constitucional. Esse
juizo de certeza termina por se prender ou se incorporar a propria lei
analisada, cuja aplicacdo, ou, conforme o caso, cuja nao aplica¢ao, devera,
dali por diante, estar nele pautada. Assim, sob essa otica, pode-se afirmar
que alguns dos precedentes oriundos do STF impactam ou alteram o sistema
Juridico vigente, que passa a ser integrado por nm novo elemento.

6 Apud trecho do voto proferido pelo Ministro CELSO DE MELLO quando do julgamento da ADIN
3345/DF.
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23.  Importa ressaltar, entretanto, que para que um precedente do
STF seja capaz de efetivamente alterar ou impactar o sistema juridico
vigente, agregando-lhe um elemento novo, faz-se necessario que nele se
possa identificar duas caracteristicas essenciais: primeira — que se trate de
decisdo que enfrenta uma dada questdo constitucional de forma objetiva,
resolvendo-a em tese, sem qualquer apego a dados subjetivos da demanda
concreta; segunda — que essa decisdo, além de objetiva, seja definitiva, ou
seja, esteja vocacionada a representar a palavra final da Suprema Corte
acerca da questdo constitucional apreciada. Essas caracteristicas, quando
conjuntamente presentes em um determinando precedente, permite
que se considere que o comando nele contido veicula a resolugio definitiva
da Suprema Corte acerca da questio constitucional apreciada, dando-
lhe solugao estavel, apta a se aplicar a generalidade das situacGes que,
eventualmente, apresentem questao idéntica.

24.  E essas duas caracteristicas, segundo aqui se entende, fazem-se
presentes, ao menos atualmente (mais precisamente, apoés 3 de maio de 2007,
conforme restara demonstrado mais adiante), nos precedentes do STF
formados: (7) em sede de controle concentrado de constitucionalidade das
leis ou; (iz) em sede de controle difuso de constitucionalidade, seguidos,
ou nio, da Resolucio de que trata o art. 52, inc. X da CF/88’, desde que,
nesse dltimo caso, o precedente tenha resultado de julgamento realizado
nos moldes previstos no art. 543-B do Cédigo de Processo Civil (CPC).
Ou seja, nos dias atuais, sio objetivos e definitivos e, portanto, alteram/
impactam o sistema juridico vigente, agregando-lhe um elemento novo,
tanto os precedentes oriundos do Plendrio do STE formados em controle concentrado
de constitucionalidade, quanto alguns dos seus precedentes formados em controle difuso,
independentemente, nesse ultimo caso, de posterior edi¢ao, pelo Senado
Federal, da Resolu¢io prevista no art. 52, inc. X da CF/88.

25.  Para que bem se compreenda as razes que embasam tal assertiva,
faz-se mister tecer algumas brevissimas consideragdes especificamente
acerca do perfil assumido, #a realidade juridica atual, pelas modalidades de
controle de constitucionalidade - concentrado e difuso - existentes na
ordem constitucional positiva, quando exercidas pela Suprema Corte, o
que, no entanto, sera feito tomando-se como ponto de partida a concepeio
tradicional acerca do tema.

26.  E, nesse embalo, inicia-se com o registro de que, #radicionalmente,
identificavam-se duas diferengas primordiais a apartar as decisoes proferidas
pela Suprema Corte em sede de controle concentrado daquelas proferidas
em controle difuso de constitucionalidade: 1“— a prdpria natureza das decisoes

7 Art. 52 Compete privativamente ao Senado Federal:
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- enquanto as proferidas em controle concentrado resolveriam as questoes
juridicas em tese e a priori, de forma objetiva e geral, como o pedido principal
de uma acdo originaria (principaliter tantum), as proferidas em controle
difuso, opostamente, enfrentariam a questdo juridica a posteriori, a luz das
peculiaridades do especifico caso concreto submetido a julgamento e de
acordo com os interesses subjetivos das partes, sempre de forma incidental
(incidenter tantum); 2°— a extensdo dos efeitos vinculantes - enquanto as proferidas
em controle concentrado possuiriam eficacia vinculante geral (ou seja:
forca para vincular os demais 6rgdos jurisdicionais e a Administracao
Publica Direta e Indireta), as proferidas em controle difuso possuiriam,
opostamente, eficacia vinculante zuter partes (forca para vincular somente
as partes das especificas demandas judiciais nas quais sdo proferidas), que
somente passaria a se estender a terceiros caso a lei reconhecida como
inconstitucional tivesse a sua eficicia suspensa por Resolucio editada pelo
Senado Federal, nos termos do art. 52, inc. X da CF/88.
27.  Acontece que essa concepcao tradicional acerca das duas modalidades
de controle de constitucionalidade tem sido gradualmente relativizada por
uma fendéncia, verificavel no sistema juridico pdtrio e que jd se espraia no dmbito da
Suprema Corte, de aproximar a natureza e —até mesmo, em algumas situagoes,
a extensao da eficacia vinculante — das decisoes proferidas pelo STF nas
duas modalidades de controle de constitucionalidade das leis, naquilo que,
na feliz expressio de GILMAR FERREIRA MENDLES, revela-se como
uma tendéncia de “dessubjetivagao das formas processuais, especialmente daquelas
aplicdveis ao modelo de controle incidental, antes dotadas de ampla feigao subjetiva, com
simples eficdcia inter partes.*”
28.  Tal tendéncia de “dessubjetivacao” do controle de constitucionalidade
exercido na modalidade difusa, aproximando-o do exercido na modalidade
concentrada, pode ser identificada nos seguintes exemplos, escolhidos a
citagdo por parecerem revelar uma verdadeira mudanca de paradigma, ou,
a0 menos, um processo de transicao nesse sentido’:

(1) entendimento, manifestado pelo STF no julgamento da ADIN n.
4071", no sentido de que a existéncia de prévia decisio do sen Plendrio considerando
constitucional determinada norma juridica, ainda que em sede de Recurso Extraordindrio

8  Curso de Direito Constitucional, Ed. Saraiva, 2008, p. 1100. Sobre o tema,

9 Ainda segundo preconiza GILMAR FERREIRA MENDES: “4 adogio de estrutura procedimental aberta
para o processo de controle de constitucionalidade (participacio de amicus curiae e ontros interessados), a concepedo
de recurso extraordindrio de feicio especial para os juizados especiais, o reconbecimento de efeito transcendente para
a declaragao de inconstitucionalidade incidental, a lenta ¢ gradual superagao formula do Senado (art. 52, X), a
incorporagao do instituto da repercussio geral no dmbito de recurso extraordindrio com o reconbecimento de uma possivel
‘cansa petendi” aberta sio demonstragies das mudancas verificadas a partir desse didlogo e intercambio entre os modelos
de controle de constitucionalidade positivados no Direito Brasileiro. Pode-se apontar, dentre as diversas transformagies
detectadas, inequivoca tendéncia para ampliar a feicao objetiva do processo de controle incidental entre nds.” (Idem, p.
1100-1101).

10 “Agravo regimental. A¢io direta de inconstitucionalidade manifes improcedente. Indeferimento da peticio
inicial pelo Relator. Art. 4° da Lei n” 9.868/99.
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(em controle difuso, portanto), torna manifestamente improcedente ADIN posteriormente
ajuizada contra essa mesma norma. Tal entendimento evidencia que a natureza
e a extensio dos efeitos oriundos das decisdes dadas, pelo STE, em
controle concentrado e em controle difuso de constitucionalidade nao
diferem substancialmente; do contririo, caso as decisdes proferidas pelo
STF em sede de controle difuso de constitucionalidade apenas vinculassem
as partes da demanda concreta, a ADIN antes referida deveria ter sido
conhecida e julgada improcedente, justamente a fim de conferir eficacia
vinculante erga ommnes ao juizo de constitucionalidade da lei analisada;

(ii) aplicagio do art. 27 da Lei n. 9.868/99 (que, tradicionalmente, servia
como instrumento de manejo restrito ao ambito do controle concentrado
de constitucionalidade) ds decisies proferidas pelo STE em sede de controle difuso, de
forma a lhes modular os efeitos temporais por razoes atinentes a “seguranca
Juridica on de excepcional interesse social”, o que apenas parece fazer algum
sentido caso se admita que a for¢a dessas decisdes extrapola o ambito
exclusivo das demandas concretas por elas especificamente disciplinadas,
estendendo-se, também, a todas as outras demandas em que se discuta a
mesma questao juridica nela debatida'’;

(iz7) criagao do instituto da repercussio geral e a sua previsio como
requisito de admissibilidade dos recursos extraordinarios (ex »/ do art.
102, §3° da CF/88, incluido pela Emenda Constitucional n. 45, de 30 de
dezembro de 2004), de modo a permitir que apenas aqueles recursos que
tratem de questdes constitucionais relevantes do ponto de vista econémico,
politico, social ou juridico, que wuitrapassem os interesses subjetivos da causa,
cheguem a apreciagao da Suprema Corte;

(iv) ja ha manifestagdo monocratica, oriunda do STF, da lavra do
Ministro GILMAR FERREIRA MENDES e acompanhada pelo Min.
EROS GRAU, considerando cabivel — e procedente - Reclamagio Constitucional
ajuizada em face da desobediéncia, por juiz, singular, de decisao proferida pela Suprema

1. E manifestamente improcedente a acao direta de inconstitucionalidade que verse sobre norma (art. 56 da Lei n°
9.430/96) cuja constitucionalidade foi expres. te declarada pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal, mesmo

que em recurso extraordindrio.

2. Aplicagio do art. 4° da Lei n° 9.868/99, segundo o qual “a peticio inicial inepta, nao fundamentada e a
manifestamente improcedente serio liminarmente indeferidas pelo relator”.

3. A alteragio da jurisprudéncia pressupie a ocorréncia de significativas modificacies de ordem juridica, social on
econdmica, ou, quando muito, a superveniéncia de ar nitidamente mais relevantes do que aqueles antes

prevalecentes, 0 que ndo se verifica no caso.

4. O amicus curiae somente pode demandar a sua intervencao até a data em que o Relator liberar o processo para panta.
5. Agravo regimental a que se nega provimento.” (Grifou-se). (ADI 4071, Rel. Min. MENEZES DIREITO,
DJU 16/10/2009).

11 Registre-se, apenas para exemplificar, que o STF, com fulcro no art. 27 da Lei n. 9.868/99, modulou
os efeitos temporais das decisdes proferidas nos autos o RE n. 197.917, da Recl. n. 2391 e do HC n.
82.959.
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Corte nos antos do HC n. 82959/SP12 (em controle difuso, portanto), sob o
fundamento de que as decisoes proferidas pelo STF em sede de controle
difuso de constitucionalidade ostentam eficacia vinculante erga ommnes,
independentemente da posterior edi¢do de Resolucao pelo Senado Federal,
elaborada na forma do art. 52, X da CF/88, a gual teria apenas, hodiernamente,
0 conddo de imprimir publicidade a tais decisdes”. Trata-se de decisio monocritica
proferida nos autos da Reclamacio Constitucional n. 4.335/AC, cujo
julgamento se encontra, atualmente, sobrestado em razdo do pedido de
vista feito pelo Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, em 19/04/2007.
(v) em outro relevante julgamento, proferido nos autos das ADIN
n. 3345 e 3365, restou definido que os “wotivos determinantes” subjacentes as
decisoes proferidas pela Suprema Corte em sede de controle difuso de constitucionalidade
ostentam  “efeitos vinculantes transcendentes”, de modo que a sua eficicia
vinculante extrapola a esfera restrita e especifica das demandas individuais
nas quais tais decisoes sao proferidas, vinculando o destino das demais que
enfrentem questio juridica semelhante'.
29.  Todos esses exemplos apontam, inequivocamente, para uma mesma
direcdo, ou para uma mesma verdade que ja se mostra irrecusavel: as
decises proferidas pelo STE em sede de controle difuso de constitucionalidade, quando
oriundas do sen drgao Plendrio, independentemente de posterior edigao de Resolncio
Senatorial, tém assumido um cardter objetivo, ja que desprendido do caso concreto e
de suas vicissitudes. O controle difuso de constitucionalidade, nesse passo,
quando exercido pelo Pleno da Suprema Corte, abandona a marca que
tradicionalmente o vinculava ao chamado “controle concreto” (posto que
feito a luz das peculiaridades do caso concreto), passando a ligar-se, tanto
quanto o exercido na modalidade concentrada, ao “controle abstrato”, em
que a questao juridica levada a apreciagdo é analisada em tese, aznda que de
Sforma incidental (incidenter tantum). Mais uma vez, nas palavras de GILMAR

12 Nos autos do HC n. 82959/SP, o STF declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 2°,
§1° da Lei n. 8.072/90, que vedava a concessdo, aos presos sob a acusa¢do de cometimento de crimes
hediondos ou equiparados, de progressio de regimes para cumprimento de pena.

13 Conforme noticiado no Informativo n. 454/STF, nesse julgamento, defendeu o Min. GILMAR
FERREIRA MENDES, em seu voto, que é “Yegiti; der que, a formula relativa a suspensio
de excecngio da lei pelo Senado ha de ter simples efeito de publicidade, ou seja, se o STE, em sede de controle incidental,
declarar, definitivamente, que a lei ¢ inconstitucional, essa decisao terd efeitos gerais, fazendo-se a comunicagio aquela
Casa legislativa para que publigne a decisao no Didrio do Congresso. Concluin, assim, que as decisies proferidas pelo

Juizo re do desrespeitaram a eficdcia erga ommnes que deve ser atribuida a decisao do STF no HC 82959/SP.”

14 Nesse julgamento, o Min. Relator CELSO DE MELLO sustentou, em seu voto, que “forna-se
relevante salientar, na linha do que destacon o eminente Ministro Gilmar Mendes, que esta Suprema Corte deu efeito
transcendente aos proprios motivos determinantes que deram suporte ao julgamento plendrio do RE 197.917/SP. Esse
aspecto assume relevo indiscutivel, pois permite examinar a presente controvérsia constitucional em face do denominado
efeito transcendente dos motivos determinantes subjacentes a decisio declaratdria proferida no julgamento plendrio do
RE n. 197.917/8P, rel. Min. Manricio Correa, especialmente em decorréncia das intervengoes dos eminentes Ministros
Nelson Jobim, Gilmar Mendes e Seprilveda Pertence. Cabe referir, em particular, neste ponto, a intervengio do eminente
Ministro Gilmar Mendes, que ressalton a aplicabilidade, ao E. Tribunal Superior Eleitoral, do efeito vinculante
emergente da pripria ‘ratio decidendi’ que motivou o jull do preceden. ionado” (DJU 20/08/2010).
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FERREIRA MENDES, citadas por FREDIE DIDIER JR.,“0 recurso
extraordindrio deixa de ter cardter meramente subjetivo on de defesa de interesses das
partes, para assumir, de forma decisiva, a fungio de defesa da ordem constitucional
objetiva. |...] A fungao do Supremo nos recursos extraordindrio — ao menos de modo
imediato — ndo ¢ a de resolver litigios de fulano ou beltrano, nem a de revisar todos
os pronunciamentos das Cortes inferiores. O processo entre as partes, trazido a Corte
via recurso extraordindrio, deve ser visto apenas como pressuposto para uma atividade
Jurisdicional que transcende os interesses subjetivos™ .

30.  Esse carater objetivo dos acordaos proferidos, pelo Plenario do STE,
em sede de controle difuso de constitucionalidade talvez tenha atingido o
seu ponto maximo com a inser¢ao, no sistema processual civil positivo,
da sistemdtica de julgamento por amostragem dos recursos extraordindrios repetitivos,
que, tal qual delineada pelo art. 543-B do CPC (introduzido pela Lei n.
11.418, de 19 de dezembro de 20006), permite que a repercussao geral de
questoes constitucionais repetitivas seja reconhecida ou negada, de uma so6 vez,
pelo STE, por meio da analise do recurso extraordinario “paradigma”,
escolhido por amostragem; e que, uma vez reconhecida a repercussao
geral da questdo constitucional repetitiva, o STF passe a sua resolugao, por
meio do julgamento do mérito do recurso extraordinario escolhido como
paradigma'®.

31.  E mais: parece licito se afirmar que a sistematica prevista no art.
543-B do CPC, além de ter reforcado a feicdo objetiva assumida pelos
julgamentos proferidos sob as suas vestes, também terminou por conferir a
esses julgamentos a vocagdo de representarem a palavra final ¢ definitiva da Suprema
Corte acerca da questao constitucional neles apreciada. B que, por resultarem de
um procedimento especial e legitimador'’, os precedentes formados nos
termos do art. 543-B do CPC revestem-se de um nivel de definitividade e
certeza diferenciado quando comparado aquele ostentado pelos precedentes
oriundos de julgamentos, ainda que da Suprema Corte, ndo submetidos a
nova sistematica. Isso significa que a alteragio, pelo STF, do entendimento
contido em precedente judicial formado nos moldes da nova sistematica,
embora possivel, presume-se pouco provavel, e, ao que tudo indica, apenas
ocorrera em casos excepcionais e extremos, quando, por exemplo, novos
dados possam ser agregados a questao constitucional tratada no precedente

15 Apud DIDIER. Fredie Jr. Curso de Processo Civil, Vol. 3, Ed. Jus Podivm, 2010, p. 343.

16 Desse julgamento resulta precedente que, apesar de ndo ser, propriamente, vinculante, ostenta uma
Jorea persuasiva especial e diferenciada, capaz, a um s6 tempo, de distingui-lo dos outros precedentes judiciais,
também oriundos do STF, mas que ndo resultaram de julgamentos submetidos a tal sistematica, e
de tornar a sua aplicacao praticamente impositiva as futuras demandas que tratem da mesma questio
constitucional nele tratada, podendo essa aplicagio ser superada, apenas, em hipdteses absolutamente
remotas e excepcionais.

17 A respeito do procedimento especial e legitimador conferido pelo legislador ordinario ao julgamento, por
amostragem, dos recursos extraordindrios repetitivos, vale conferir o Parecer PGFN/CRJ n. 492/2010.
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de modo a demonstrar que a definicdo nele contida ja ndo mais se apresenta
como a melhor tecnicamente, ou, entdo, como a mais justa'®.

32.  Assim, os precedentes oriundos do Plenario do STEF, formados
em controle difuso de constitucionalidade, nos moldes do art. 543-B do
CPC, ostentam carater objetivo e definitivo. Nao ha duvidas, portanto, que,
diante da realidade juridica que atualmente se impde, aquela primeira diferenca
tradicionalmente apontada, conforme mais acima registrado, como apta a
apartar as decisoes proferidas pela Suprema Corte em sede de controle
concentrado de constitucionalidade das proferidas em sede de controle
difuso, qual seja, a natureza — objetiva ou subjetiva — de cada uma delas,
ja ndo existe mais. Resta saber, todavia, se aquela segunda diferenca apontada como
existente entre essas duas decisoes, qual s¢ja, a extensao — erga omnes ou inter partes —
da eficdcia vinculante delas emanada, ainda persiste, on nao, nos dias duais.

33.  Quanto a essa especifica questdo, abre-se um breve parénteses para
registrar - sem qualquer pretensio de aprofundar a analise -, que, segundo agui
se entende, a feicdo objetiva e definitiva assumida pelas decisoes proferidas
pelo STF nos moldes do art. 543-B do CPC, em sede de controle difuso
de constitucionalidade, que em nada difere daquela que marca as decisoes
proferidas em controle concentrado, i seria suficiente para que se pudesse
conferir a sua eficacia o carater vinculante erga omnes.

34.  De fato, a objetividade que tem caracterizado as decisdes proferidas
pelo Plenario do STF em controle difuso de constitucionalidade, somada
a definitividade alcangada quando essas decisoes resultam de julgamentos
formados nos moldes do art. 543-B do CPC, tornam as defini¢coes
nelas contidas perfeitamente aplicaveis, zanto quanto as proferidas em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, a todas as demandas judiciais que,
eventualmente, tratem da mesma questdo juridica nelas enfrentadas, sendo
aptas, ainda, a reger a atuacao da Administracio Publica Direta e Indireta.
Tanto uma (a proferida em controle difuso, nos termos do art. 543-B do
CPC) quanto a outra (a proferida em controle concentrado) sao oriundas
do mesmo 6rgao (Pleno do STF) e resolvem, de forma igualmente final
e estavel, as questoes constitucionais que lhes sdo submetidas, fazendo-o
sempre a luz da ordem objetiva, sem qualquer apego a eventuais dados
subjetivos da causa.

35.  Se ¢ assim, entdo a sizples circunstincia de as decisdes proferidas pelo
STF em controle difuso resolverem questdes juridicas de forma zucidental,
por ocasido do julgamento de recursos, e nao de forma principal, por
ocasiao do julgamento de pedido formulado em a¢ao originaria, #do parece
configurar razao suficientemente relevante para lbes negar a for¢a de vincular os
demais 6rgaos jurisdicionais na resolu¢ao de demandas judiciais que tratem
de questdes juridicas idénticas as nelas tratadas, bem como a atuagio da

18  Trata-se do “wverruling”, hipétese tipica de superacio do precedente judicial vinculante encontrada no
sistema do stare decisis, presente, de regra, nos ordenamentos ligados a Common Law.
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Administracdo Publica Direta e Indireta. Note-se que pretender justificar,
apenas em tal creunstincia, a diferenciagdo entre a extensdo da eficacia
vinculante emanada das decisdes proferidas pelo Plenario do STF em
controle concentrado e aquela emanada das proferidas, nos moldes do art.
543-B do CPC, pelo mesmo Plendrio, em controle difuso, acaba conduzindo
a uma distingdo absolutamente arf/ficial entre essas duas decisoes, ja que
escorada ews critérios cuja relevincia, se um dia ja se fez presente, certamente inexiste
na realidade juridica atual.

36. E os proprios exemplos mais acima trazidos a colacdo ja parecem
respaldar tal entendimento: basta conferir, com aten¢do, o que restou
decidido em um deles, mais especificamente no julgamento das ADIN n.
3345 e 33065, antes referido. Neste julgamento, a Suprema Corte definiu,
¢ com forca inequivocamente vinculante erga ommnes (posto que emr ADIN), que os
motivos que fundamentam as suas decisoes proferidas em controle difuso
de constitucionalidade devem ser observados, obrigatoriamente, por todos
os demais 6rgios jurisdicionais, bem como pelos entes da Administracdo
Publica Direta e Indireta, quando eventualmente se depararem com
questdes constitucionais idénticas as definidas em tais decisdes. Diante de
uma manifestacao de clareza solar como essa, e de tantas outras semelhantes,
cabe a seguinte pergunta, a um s6 tempo retorica e provocativa: serd que
realmente ainda ha espacgo, diante da realidade juridica que atualmente
se impdOe, para se negar cariter vinculante erga ommes a eficacia das
decisdes proferidas pelo Plenario do STF em sede de controle difuso de
constitucionalidade (mormente quando formadas nos moldes do art. 543-
B do CPC)?

37. O entendimento defendido neste Parecer acerca do tema, além de,
segundo aqui se entende, encontrar respaldo nos exemplos acima elencados,
também encontra apoio na licio de diversos doutrinadores”, dentre os

19 Sobre o tema, vale conferir, ainda, a licio de EDUARDO APPIO: “O fempo do controle
difuso era o passado, e o inverso sucedia com o controle concentrado, voltado quase que exclusivamente
para as situagies futnras. |...|
Este cendrio mudon radicalmente desde fevereiro de 2008, quando entio o Supremo Tribunal Federal
passou a considerar que as decisoes proferidas em sede de controle difuso (concreto), que até entao
atingiam apenas as partes (inter partes), também poderiam — a exemplo do controle concentrado —
atingir terceiros. Passaram-se, entio, quase quarenta anos, desde a adogio do sistema concentrado no
Brasil, para que o Supremo Tribunal Federal pudesse dar os primeiros passos de aproximagao entre

os dois modelos.|...]

Este foi o preniincio bistorico de que os dois modelos iniciariam um movimento de lenta (mas
/,

constante) aproximagao, o qual com o recente modelo implantado no STF, no qual se advoga
a ¢ficdcia erga omnes e com efeitos refroativos, mesmo no controle difuso.” (Controle difuso de

constitucionalidade. Ed. Jurua. 2008, p. 17, 22-23)
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quais se destaca GILMAR FERREIRA MENDES, uma das vozes mais
autorizadas no pafs sobre o tema:

Como se v¢, as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
sede de controle incidental acabam por ter eficicia que transcende o
ambito da decisdo, o que indica que a prépria Corte vem fazendo uma
releitura do texto constante do art. 52, X, da Constituicao de 1988, que,
como ja observado, reproduz disposi¢io estabelecida, inicialmente, na
Constituicdo de 1934 (art. 91, IV) e repetida nos textos de 1946 (art. 64)
e de 1967/1969 (art. 42, VIII).

Ao se entender que a eficicia ampliada da decisdo esta ligada ao papel
especial da jurisdi¢dao constitucional e, especialmente, se considerarmos
que o texto constitucional de 1988 alterou substancialmente o papel
desta Corte, que passou a ter uma fun¢io preeminente na guarda da
Constitui¢do a partir do controle direto exercido na ADIn, na ADC
e na ADPF, nio ha como deixar de reconhecer a necessidade de uma
nova compreensio do tema.

[..1.

De qualguer sorte, a natureza idéntica do controle de constitucionalidade, quanto
as suas finalidades ¢ aos procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso
¢ concentrado, ndo parece mais legitimar a distingdo quanto aos efeitos das decisoes
proferidas no controle direto e no controle incidental.

Somente essa nova compreensdo parece apta a explicar o fato de o
Tribunal ter passado a reconhecer efeitos gerais a decisio proferida
em sede de controle incidental, independentemente de intervencio do
Senado. O mesmo hd de se dizer das varias decisoes legislativas que
reconhecem ‘efeito transcendente as decisdes do STF tomadas em sede
de controle difuso.

Esse conjunto de decisoes judiciais e legislativas revela, em verdade, uma nova
compreensio do texto constitucional no ambito da Constitui¢io de 1988.

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma autentica
mutag¢io constitucional®.(Grifou-se).

38. E o mesmo autor, em passagem do voto que proferiu nos autos da
ADIN n. 3345, registra que:

20 Apudvoto proferido pelo Min. CELSO DE MELLO quando do julgamento da ADIN n. 3345.
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De fato, ¢ dificil admitir que a decisio proferida na ADIn ou ADC
ou ADPF possa ser dotada de eficacia geral e a decisdo proferida no
ambito do controle incidental — esta muito mais morosa porque em
geral tomada apés tramitacio da questdo por todas as instancias —
continue a ter eficcia restrita entre as partes.

3?. Da-se destaque, ainda, a enfatica licdo de DIRLEY DA CUNHA
JUNIOR:

De fato, se no passado se justificava a distingdo, hodiernamente ela
¢ intoleravel, diante da posi¢ao de Guardiao da Constitui¢do da qual
se reveste a Corte. Ora, no contexto atual, é absolutamente sem
sentido, chegando a soar como teratoldgica a explica¢do de que, no
controle difuso, o Supremo decide inter partes, enquanto que no
controle concentrado decide erga omnes. Tudo isso s6 porque o STE,
na primeira hipétese, declara a inconstitucionalidade resolvendo uma
questdo incidental, e, na segunda, declara a mesma inconstitucionalidade
solucionando a prépria questio principal. Onde estd a logica disso, ja
que — seja decidindo incidenter tantum ou principaliter tantum — o
6rgio prolator da decisdo é o mesmo?*!

40.  No ambito da jurisprudéncia, vale transcrever, no mesmo sentido
ora defendido, trecho de elucidativo voto proferido pelo Ministro TEORI
ALBINO ZAVASCKI como Relator do Recurso Especial n. 828.106/SP:

[.-].

Sob esse enfoque, ha idéntica forca de autoridade nas decisoes do STE em agio direta
quanto nas proferidas em via recursal. Merece aplausos essa aproximacao, cada
vez mais evidente, do sistema de controle difuso de constitucionalidade ao
do concentrado, que se generaliza também em outros paises (SOTELO,
José Luiz Vasquez. “A jurisprudéncia vinculante na ‘common law’ ¢ na
‘civil law™’, in Temas Atuais de Direito Processual Ibero-Americano, Rio
de Janeiro, Forense, 1998, p. 374; SEGADO, Francisco Fernandez. La
obsolescéncia de la bipolaridad ‘modelo americano-modelo europeo
kelseniano’ como critério nalitico del control de constitucionalidad y la
busqueda de una nueva tipologfa explicativa,

apnd Parlamento y Constitucion, Universida de Castilla-La Mancha,
Anuario (separata), n® 6, p. 1-53).

21 O principio do “Stare Decisis” e a decisio do Supremo Tribunal Federal no controle difuso
de constitucionalidade. Leituras Complementares de Direito constitucional — controle de
constitucionalidade e hermenéutica constitucional, Salvador, Ed. JusPodvm, 2008, p. 283-284.
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No atual estdgio de nossa legislagio, de que sao exemplos esclarecedores os dispositivos
acima transcritos, é inevitdvel que se passe a atribuir simples efeito de publicidade as
resolugoes do Senado previstas no art. 52, X, da Constituigdo. Eo que defende, em
doutrina, 0 Ministro Gilmar Ferreira Mendes, para quem “nao parece haver diivida
de gue todas as construgoes que se vém fazendo em torno do efeito transcendente das
decisies tomadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Congresso Nacional, com
0 apoio, em muitos casos, da jurisprudéncia da Corte, estao a indicar a necessidade
de revisdo da orientacao dominante antes do advento da Constituicio de 1988
(MENDES, Gilmar Ferreira “O papel do Senado Federal no controle
de constitucionalidade: um caso classico de muta¢io constitucional”,
Revista de Informagio Legislativa, n. 162, p. 165).” (DJU 15/05/20006).
(Grifou-se).

41.  Entretanto - e aqui se fecham os parénteses abertos mais acima-, em
que pesem todos os argumentos acima aventados, ¢ certo que - especialmente
a lnz de uma interpretagio literal da CF/88 ¢ do CPC, bem como diante de dogmas
tradicionais incorporados no sistema juridico brasileiro e até o momento nao integralmente
superados -, ainda ndo ¢ possivel se afirmar, com os ares peremptorios que uma
afirmacao assume, que as decisoes proferidas pela Suprema Corte, em sede
de controle difuso de constitucionalidade das leis, ainda que formadas nos
moldes do art. 543-B do CPC, quando nao seguidas por Resoluc¢do editada
com fulcro no art. 52, inc. X da CF/88, ostentam eficicia vinculante
erga omnes. O entendimento que ainda parece predominar, mormente em
setores mais conservadores da doutrina e da jurisprudéncia dos Tribunais,
¢ o de que a extensdo da eficicia vinculante ainda é fator de distingao
entre as decisdes proferidas pelo STF em controle difuso e concentrado
de constitucionalidade, sendo certo, ademais, que o art. 543-B do CPC,
apesar de conferir aos precedentes formados sob as suas vestes uma forca
persuasiva especial e diferenciada, nao lhes imprimiu, propriamente, forca
vinculante erga ommnes”.

42.  Mas, apesar disso, o simples fato - este sim irrecusavel -, de as
decisoes proferidas pelo Pleno do STF nos moldes do art. 543-B do CPC
ostentarem, atualmente, carater objetivo, geral e definitivo, sendo aptas a
reger, com elevado gran de estabilidade, todos os casos idénticos, ja € suficiente
a lhes atribuir forca para alterar ou impactar o sistema juridico vigente,
agregando-lhe um elemento novo.

43.  E que a anséncia de eficdcia vinculante erga omnes, explicada mais em fungio da
literalidade do texto constitucional e do Diploma Processual Civil do que por qualquer
razao de indole verdadeiramente ontoldgica, nao retira das decisoes proferidas pelo
STF nos moldes do art. 543-B do CPC a vocagao de representarem, tanto quanto as
proferidas em controle concentrado, a ‘palavra final e definitiva” da Suprema Corte

22 Sobre o tema, remete-se, mais uma vez, ao Parecer PGFN/CR]J n. 492/2010.
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acerca da questao juridica nelas objetivamente decididas™. E, conforme se explicitou
mais ao inicio deste topico do presente Parecer, é exatamente isso, ou seja,
a especial qualidade de representarem o juizo objetivo, definitivo e final da
Suprema Corte acerca de uma dada questio constitucional - e nio a sua
eventual eficacia vinculante erga omnes-, que configura o fator responsavel
por conferir as decisoes proferidas pelo Pleno do STF (seja em controle
concentrado, seja em controle difuso de constitucionalidade, seguidas ou
nao de Resolugdo Senatorial, neste ultimo caso, desde que nos moldes do
art. 543-B do CPC) forca para alterar/ impactar o sistema juridico vigente,
agregando-lhe um relevante elemento novo, a saber, o juizo de certeza final
acerca da constitucionalidade/inconstitucionalidade de uma determinada
lei, ou acerca da correta interpretacio do texto constitucional.

44.  Por fim, ainda sobre o tema, ha que se fazer uma ultima e importante
consideragio.

45.  Como se sabe, a Lei n. 11.418, de 19 de dezembro de 20006, que
introduziu os arts. 543-A e 543-B no CPC, entrou em vigor em 19 de
fevereiro de 2007, apos uma vacatio legis de 60 dias. Entretanto, conforme
restou definido pelo STF em Questio de Ordem havida no julgamento
do Agravo de Instrumento n. 664567 /RS*, apenas apds o advento da
Emenda Regimental n. 21, publicada no Diario Oficial em 3 de maio de
2007, que alterou o Regimento Interno do STF de modo a adapta-lo a Lei

23 A destacar a “definitividade” de que se revestem as decisGes proferidas pelo Pleno do STF, confira-
se excerto do voto-vista proferido pelo Min. GILMAR FERREIRA MENDES nos autos do RE n.
196752, extraido do Informativo do STF n. 583, em razdo do pedido de vista formulado pelo Min.
CEZAR PELUSO:

O Min. Gilmar Mendes observou, também, que, depois da andlise da constitucionalidade da norma pelo Pleno, nio
mais se esperaria qualquer modificacao desse 2z
de inconstitucionalidade, dar-se-ia inicio a aplicagao do disposto no art. 557 do CPC, que seria uma forma brasileira
de atribuigio de efeito vinculante ds decisoes do Supremo. Sali que, se compete ao Supremo, preci a
guarda da Constituigio Federal, a interpretagio do texto constitucional por ele fixada deveria ser seguida pelos demais
tribunais, em decorréncia do efeito definitivo ontorgado a sua decisao. Argumenton que, tendo sido firmada tese no
Supremo sobre a constitucionalidade de certa norma, dificilmente seria possivel alegar que os fundamentos da declaragao
incidental de inconstituci idade utilizados pelo drgao especial do tribunal a quo seriam desconbecidos, haja vista que

Ressalton que, tratando-se de juizo de constitucionalidade on

o Supremo teria considerado, cer: o0s diversos fund. s do ji do incide de inconstitucionalidad
ela Corte de origem. A manifestacao do Pleno deste Tribunal, portanto, seria a definitiva a respeito da questao.”
8 { ) ) q

24 FEis a ementa do ac6rdio que decidiu a Questido de Ordem no Agravo de Instrumento n. 664.567/RS:
Nos termos do art. 327, ¢ § 1°, do RISTE, com a redagao dada pela Emenda Regimental 21/2007, os recursos que
ndo apresentem preliminar formal e fund. tada de repercussio geral serdo recusados. A obrigagio incide, inclusive,
guando eventualmente aplicavel o art. 543-A, § 3°, do Cidigo de Processo Civil. Precedentes. 11 - No ji do Al
664.567-Q0/RS, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, esta Corte assentou que ndo ha falar “em uma imanente repercussio
geral de todo recurso extraordindrio em matéria criminal, porgue em jogo, de regra, a liberdade de locomocao”, pois
“para obviar a ameaca on lesio a liberdade de locomogio - por remotas que sejam -, hd sempre a garantia constitucional
do habeas corpus (CF, art. 5°, LXV'II1)". I1I - No referido julgamento, esta Corte resolven Questio de Ordem no
sentido de estabelecer como marco temporal para a exigibilidade da repercussio geral o dia 3 de maio de 2007, data
da publicagao da Emenda 21 do Regimento Interno do STF. IV - Necessidade de reexame dos fatos ¢ das provas que
envolvem a matéria para se chegar a entendimento diverso do acdrdao recorrido. Incidéncia da Siimula 279 do STF. 1/ -
Inexcisténcia de novos a capazes de afastar as razdes expendidas na decisao ora atacada, que deve ser mantida.
VI - Agravo regimental improvido.” (Rel. Min. GILMAR FERREIRA MENDES, DJU 06/09/2007).
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n. 11.418/2000, é que a Suprema Corte passou a, de fato, poder fazer uso
dos institutos forjados pela nova legislagao, passando, entdo, a submeter
alguns dos seus julgados a sistematica prevista no art. 543-B do CPC.

46.  Diante disso, parece correto se afirmar que, do dia 3 de maio de 2007
em diante, apenas os julgamentos do Plenario do STF submetidos ao art.
543-B do CPC é que podem ser considerados como, além de objetivos,
vocacionados a representar a palavra final e definitiva da Suprema Corte
acerca da questdo constitucional apreciada, e, conseqiientemente, podem
ser tidos como capazes de efetivamente alterar/impactar o sistema
juridico vigente, nos termos acima assinalados. Entende-se que, a partir
do momento em que a Suprema Corte passou a ter a sua disposi¢do o
instrumental previsto no art. 543-B do CPC, o seu eventual nao uso para a
resolugdao de um determinado caso é um indicativo de que essa resolucao
nao ostenta ou, pelo menos, pode nao ostentar, os atributos da objetividade
e definitividade.

47. Mas a pergunta que, neste ponto, merece ser feita e respondida
¢ a seguinte: ¢ o que dizer daqueles julgamentos, anteriores a 3 de maio
de 2007, realizados pela Suprema Corte em sede de controle difuso
de constitucionalidade (sem posterior Resolucdo Senatorial)? Esses
julgamentos podem ser tidos como objetivos e definitivos, nos termos
assinalados e para os fins pretendidos por este Parecer ou, ao revés, como
nio foram submetidos a sistematica do art. 543-B do CPC (mesmo que
por razdes 6bvias), nunca poderdo ser considerados como dotados desses
atributos?

48.  Ora, a resposta nao poderia ser outra: em algumas hipéteses as
decisoes proferidas pelo STE, em momento anterior a0 marco acima
fixado, poderio, sim, ser consideradas como objetivas e vocacionadas a
definitividade. Indo direto ao ponto, isso ocorrera sempre que (7) se tratar
de decisao proferida, sobre uma dada questio constitucional, pelo Plendrio da Suprema
Corte, e que (1) o entendimento nela contido tenba sido reafirmado pela Suprema Corte
em diversos julgados posteriores.

49.  Com efeito, mesmo antes do advento do art. 543-B do CPC, as
decisoes proferidas pelo Plenario do STF em controle difuso, embaladas
pela mencionada tendéncia de “dessubjetivagio” das formas de controle de
constitucionalidade, ja ostentavam um carater objetivo e geral, depreendido
das vicissitudes do caso concreto; dal que o atributo da objetividade
certamente ja marcava essas decisoes proferidas pelo STE

50.  De outra ponta, no que pertine ao atributo da definitividade, pode-
se afirmar que, enquanto as decisdes proferidas pelo STF nos termos do
art. 543-B do CPC ostentam tal atributo naturalmente, quase que de forma
presumida, aquelas formadas sema observanciaanovasistematica, por terem
sido proferidas em momento anterior a sua entrada em vigor, obviamente
nio contam com qualquer presun¢io no que atine a definitividade. Antes,
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para que sejam consideras como definitivas, o entendimento nelas contido
deve ser reiterado pelo STF em julgados posteriores; essa reiteracao indica
que o entendimento plasmado na decisao do Pleno do STF espelha, de
fato, a sua palavra final sobre a questdo constitucional apreciada.

51.  Assim, as razOes expostas ao longo deste topico indicam que, por
serem objetivas e definitivas, possuem for¢a para, com o seu advento,
impactar ou alterar o sistema juridico vigente, os seguintes precedentes do
STF: (i) todos os formados em controle concentrado de constitucionalidade,
independentemente da época em que prolatados; (i) quando posteriores a 3 de maio de
2007, aqueles formados em sede de controle difuso de constitucionalidade,
seguidos, ou nao, de Resolucdo Senatorial, desde que, nesse ultimo caso,
tenham resultado de julgamento realizado nos moldes do art. 543-B do
CPC; (izi) quando anteriores a 3 de maio de 2007, aqueles formados em sede
de controle difuso de constitucionalidade, seguidos, ou nio, de Resoluciao
Senatorial, desde que, nesse dltimo caso, tenham sido oriundos do Plenario
do STF e sejam confirmados em julgados posteriores da Suprema Corte.

b.2 — O advento de precedente objetivo e definitivo do STF, por
alterar o sistema juridico vigente, faz cessar a eficacia vinculante das
decisdes tributarias transitadas em julgado que lhe forem contrarias

52.  Uma vez fixado que os precedentes da Suprema Corte elencados no
topico anterior deste Parecer (mais especificamente no paragrafo 51), por
serem objetivos e definitivos, possuem forga para alterar o sistema juridico
vigente, ja se pode concluir que o advento de qualquer um deles representa
cireunstancia juridica nova, capaz, de fazer cessar a eficacia vinculante de anterior decisao
tributdria transitada em julgado gue lhe seja contraria.

53.  Com efeito, quando uma determinada decisao transitada em julgado
declara, por exemplo, inexistente uma dada relagdo juridica tributaria de
trato continuado, sob o fundamento de que a respectiva lei tributaria é
inconstitucional, o que essa decisdo esta, de fato, declarando ¢é que a lei
apreciada ¢ incapaz de zncidir sobre os fatos geradores praticados pelo
contribuinte-autor, ¢ conseqientemente, de fager nascer a relagdo da qual
surgiria a obrigacao tributaria. Considere-se, ainda, que, quando esse 6rgao
julgador proferiu sua decisao, pairava divida quanto a constitucionalidade,
ou nio, da lei tributaria em foco, precisamente porque o 6rgao jurisdicional
responsavel por proferir a palavra final e definitiva no que tange a
compatibilidade das normas com o texto constitucional, no caso, o STE,
ainda nio havia se pronunciado especificamente acerca da mencionada lei.
Assim, pode-se dizer que, nesse exemplo, o suporte juridico sob o qual o juizo
de certeza se formon era integrado por uma lei que, no entender do drgao julgador, nao
possuia capacidade para a incidéncia.
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54. Entretanto, caso o STF venha, posteriormente, reconhecer, e
cardter definitivo, a plena constitucionalidade da lei tida por inconstitucional
pela sentenca transitada em julgado, o suporte juridico sob o qual o juizo de
certeza nela contido se formou imediatamente se altera: deixa de ser integrado
por uma lei até entio tida como incapazg de incidir, e passa a ser integrado por uma lei
Jja considerada, definitivamente, como apta a incidéncia.

55.  Note-se que, ainda no exemplo acima dado, o reconhecimento da
constitucionalidade da lei pelo STT faz nascer uma relagao juridica tributdria nova
entre Fisco e o contribuinte-autor, composta por um suporte fatico idéntico
(mesmos fatos geradores) aquele considerado pela coisa julgada anterior,
mas por um suporte juridico alterado ou diferente (que passara a ser a norma
definitivamente interpretada pelo STE em face da Constituicio e que, por ter sido
considerada constitucional, possui aptidao para incidir); e, por configurar uma
relagdo nova, a eficacia vinculante da anterior decisio tributria transitada em
julgado, dada a sua natural limitacao objetiva, nao é capaz de alcanga-la.

56.  Por 6bvio, esse mesmo raciocinio se aplica caso se esteja diante
de hipdtese em que, diferentemente da acima analisada, a consolidagao
da jurisprudéncia do STF venha a favorecer o contribuinte, ¢ nio o
Fisco. Também em hipéteses desse jaez, a eficacia vinculante da decisdao
tributaria transitada em julgado desfavoravel ao contribuinte - em que, por
exemplo, se reconheceu existente uma dada relagdo juridica tributaria face
a constitucionalidade da correspondente lei de incidéncia -, cessa a partir
do momento em que a jurisprudéncia do STF, formada nos termos acima
assinalados, se consolidar no sentido da inconstitucionalidade da lei tributaria.
57. Nesse sentido, considerando que a jurisprudéncia do STF configura
“direito novo”, capaz de, conforme o caso, fazer cessar a eficacia vinculante
da decisao tributaria transitada em julgado que discipline relagao juridica
tributaria sucessiva, confira-se a licaio de HUGO DE BRITO MACHADO:

Em outras palavras, o efeito da coisa julgada na relagio juridica
continuativa faz imodificavel a relacio juridica enquanto permanecerem
inalterados os seus elementos formadores, a saber, a lei e o fato. Nao
impede, todavia, mudanga do elemento normativo formador da relagio
juridica continuativa. Mudanca que pode decorrer de alteracies legislativas ou da
declaragio definitiva da constitucionalidade da lei antes tida por inconstitncional. Ou
da declaragio definitiva da inconstitucionalidade da lei antes tida como constitucional.

[
manifestagao do Supremo Tribunal Federal que decide definitivamente nma questao
constitucional, em sentido oposto ao entendimento albergado na decisao que se fizera
coisa julgada, confignra direito novo. (Grifou-se)™.

25 Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Co-edi¢ao Dialética ¢ ICET,
Sao Paulo e Fortaleza, 20006, pgs. 165 e 160).
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58. No ambito do Superior Tribunal de Justica, j4 ha precedentes
importantes considerando que a jurisprudéncia do STF ¢ apta a fazer cessar a
eficicia das decisdes tributatias transitadas em julgado que lhes sio contrarias®,
dentre os quais se destaca e transcreve, pela clareza e didatica, o seguinte:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ACAO DECL.ARATORIA
CUMULADA COM REPETICAO DE INDEBITO. PIS.
DECRETOS-LELS N 2.445/88 E 2449/ 8.

IMPETRACAO PREVIA DE MANDADO DE SEGURANCA.
COISA JULGADA. RELACAO JURIDICA DE TRATO SUCESSI-
IYO.SUPERVVENIENTE DECLARACAO DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE PEI.O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAIL.

1. As sentencas proferidas em relages juridicas de trato sucessivo
transitam em julgado e fazem coisa julgada material, ainda que possam
ter a sua eficdcia limitada no tempo, quanto aos fatos supervenientes
que alterem os dados da equagio juridica nelas traduzida.

2. A contribuigio ao PIS ¢ relagio juridica de trato sucessivo, porquanto de
fatos geradores instantineos, mas com repeticio continuada e uniforme.

3. In casu, a sentenga do primeiro mandado de seguranga, que fez coisa
julgada, entendeu pela constitucionalidade dos Decretos-Leis ns. 2.445,
de 29/06/88, ¢ 2.449, de 21/07/88.

26 Sobre o tema, vale conferir, ainda, os precedentes do STJ abaixo:

PROCESSUAL CIVIL.-MANDADO DE SEGURANCA - COISAJULGADA SOBRE QUESTAO
SABIDAMENTE INCONSTITUCIONAL - CONTRIBUICAO PREVIDENCLARIA SOBRE
REMUNERACAO DE ADMINISTRADORES, AVULSOS E AUTONOMOS — RELACAO
TRIBUTARIA DE TRATO SUCESSIVO - INOPONIBILIDADE.

1. O Mandado de Seguran¢a destina-se a defender direito liguido e certo. Ele se traduz; em Ordem auto-executdvel do
Estado-Juiz para que cesse a violéncia praticada pelo proprio Estado. Se essa Ordem passa em julgado, veta-se o novo
exame da lide sob as mesmas circunstancias.

“«

2. Em questies de trato sucessivo, a coisa julgada trag consigo a clausula “rebus sic stantibus “. Mudancas em

circunstincias faticas ou juridicas antorizam novo pedido de Seguranca, sem ibilidade da coisa julgad.

3. A coisa julgada, em Mandado de Seguranca, nao justifica a cobranca de obrigacao tributdria inconstitucional.

4. Recurso provido.” (STJ, RESP n. 381.911, Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARRO, DJU
19/12/2003).

* kk

“PROCESSUAL CIVIL. E TRIBUTARIO. COISA JULGADA. EFEITOS E LIMITES. LEI
7689/88. APLICACAO.

1. Pode haver cobranca de tributo apds cada fato gerador nos periodos supervenientes a coisa julgada pela presenca de
relagies juridicas de trato sucessivo.

2. Os Tribunais, de qualquer gran, podem declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder piiblico,mas
com efeito meramente declaratdrio, sem qualquer carga de executabilidade, mesmo que alcance a coisa julgada.

3. Ha limites a serem impostos a seguranga juridica, em face de regras postas na Carta Maior como o de que ela, quando
construida pelo direito formal, nao pode se impor sobre os principios constitucionais.

4. Recurso especial provide.” (ST], RESP n. 233662, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJU 14/12/1999).
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4. Deveras, referidos diplomas normativos tiveram a sua inconstitucio-
nalidade reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

5. A declaragio de inconstitucionalidade estabelece nma nova situagio juridica,
submetida ao superveniente estado de direito, que fag cessar, prospectivamente, 0s
¢feitos da constitncionalidade emitidos na sentenca proferida em sentido contrdrio.

6. Destarte, deve-se observar que ha retroacio da declaragio de
inconstitucionalidade, mas a decisao transitada em julgado perpetua-
se até a declaracdo de inconstitucionalidade da norma pela Suprema
Corte, respeitando a coisa julgada material naquele lapso temporal.7. Na
hipétese dos autos, fica reconhecida, relativamente ao periodo anterior
ao advento da Resolucio 46/95 do Senado, a eficicia da sentenca
anterior transitada em julgado, que reconheceu a constitucionalidade
do DL 2445/88 e 2449/88; todavia, com a modificagio do estado
de direito decorrente da publicagio dessa Resolugio, suspendendo
a execu¢do dos Decretos-lei declarados inconstitucionais pelo STE,
cessou a eficacia temporal da sentenga anterior, em sentido contratio.

[.] (Grifou-se) (RESP n. 1103584, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU
10/09/2010).

59.  E as consequiéncias que decorrem, diretamente, da cessacao da eficacia
vinculante da decisdo tributaria transitada em julgado - em face do advento
de precedente objetivo e definitivo do STF em sentido contratio ao nela
sufragado - sdo, no que mais de perto interessa a Fagenda Nacional, as seguintes: (7)
se o precedente do STF for favoravel ao Fisco, no sentido, por exemplo, da
constitucionalidade de uma dada norma de incidéncia tributaria, tida, por sua
vez, como inconstitucional em decisao tributaria pretérita, a partir do seu advento a
Fagenda Nacional retoma o direito de exigir o correspondente tributo, em relacao aos fatos
geradores praticados pelo contribuinte-autor dali para frente; () diversamente,
se o precedente do STT for desfavoravel ao Fisco, no sentido, por exemplo, da
inconstitucionalidade de uma dada norma de incidéncia tributaria, tida, por sua
vez, como constitucional em decisdo tributaria pretérita,  partir do seu advento
o contribuinte-antor deixa de estar compelido ao pagamento do correspondente tributo, em
relacdo aos fatos geradores ocorridos dali para frente. Nao é demais repetir,
aqui, que os precedentes do STF capazes de fazer cessar a eficacia vinculante
de anteriores decisoes tributarias transitadas em julgados sdo, apenas, aqueles
referidos no paragrafo 51 do presente Parecer, eis que apenas esses podem ser
considerados objetivos e definitivos.

60. A questdo que se pretende enfrentar no topico seguinte, por sua
vez, ¢ se a cessacdo da eficacia vinculante da decisdo tributaria transitada
em julgado, com as conseqiiéncias dela decorrentes, opera-se de forma
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automatica ou se, ao revés, somente pode ser considerada ocorrida se assim
reconhecida em prévio pronunciamento judicial; caso esta ultima opgao
seja adotada, parece claro que as conseqiiéncias elencadas no parigrafo
anterior somente poderdo se operar mediante prévio pronunciamento
judicial reconhecendo a cessacio da eficacia vinculante da anterior decisao
tributaria transitada em julgado.

c) A cessagido da eficacia vinculante da decisao tributaria transitada
em julgado é automatica, independe de prévio reconhecimento
judicial

61. A resposta a questdo ora analisada — ou seja: saber se a cessagdo da
eficacia vinculante da decisao tributaria transitada em julgado, pelas razoes
acima expostas, opera-se automaticamente ou, ao revés, se depende de prévio
pronunciamento judicial - ndo exige muito esforco para ser encontrada,
até porque resulta diretamente dos conceitos e das conclusoes ja expostas
mais acima. B que, conforme exaustivamente demonstrado ao longo deste
Parecer, o precedente objetivo e definitivo do STF em sentido diverso do
sufragado na anterior decisao tributdria transitada em julgado faz surgir uma
relagdo juridica de direito material - sob algum aspecto - nova, que, nao tendo
sido deduzida pelo autor da demanda e, assim, apreciada na correspondente
coisa julgada, nio se encontra compreendida em seus limites objetivos.
Conseqiiencia natural disso é que a eficacia vinculante da decisdo tributaria
transitada em julgado simplesmente nao alcanca a nova relacio juridica (assim
como, pelo mesmo raciocinio, nao alcanca todas as outras relagoes juridicas,
de que eventualmente faga parte o autor da correspondente demanda judicial,
que nao tenham sido deduzidas nessa demanda); daf porque se diz que essa
eficacia vinculante deixa de operar dali para frente.

62.  Parece certo, portanto, que a cessacdo da eficacia vinculante da
decisdo tributaria transitada em julgado anterior, ou, dito de outra forma,
a sua incapacidade de alcangar a nova relacdo juridica de direito material
surgida a partir do advento do precedente do STT (ou nascida em razio
de qualquer outra circunstancia juridica ou fatica nova), ndo precisa ser objeto
de pronunciamento judicial para que se considere verificada, eis que ¢ mera decorréncia
ldgica dos limites objetivos que balizam o alcance da eficdcia das decisoes judiciats,
operando-se, assim, de forma natural ¢ antomitica.

63.  Exatamente na linha ora exposta, confira-se ligio de JUVENCIO
VASCONCELOS VIANA:

[...] diante do siléncio da lei, a relevante alteragio fatico-juridica
pode ja diretamente trazer mudanga no trato da relagdo continuativa,
passando a ser considerada de logo pelas partes. A modifica¢do dar-se-
ia independente de acdo de revisido. Tratando-se de fato novo, ¢ sem

224



Luana Vatgas Macedo

que este necessariamente imponha a revisio do quanto se decidiu,
¢ possivel supor que a eficacia da sentenca (e a autoridade da coisa
julgada) simplesmente ndo atinge o fato superveniente (ou a relagdo
juridica que a partir dele se constitua) por que se limita a regular a
situacdo posta na demanda, o objeto do processo e, assim, objeto do
julgamento.

Cuida-se muito mais de opera¢do mental de verificagio precisa
dos limites da autoridade da coisa julgada, ante a superveniéncia do
elemento fatico-juridico relevante.”’

64. E certo, todavia, que a desnecessidade de prévio ajuizamento
de ac¢do judicial a fim de que se tenha como cessada, nos termos acima
assinalados, a eficacia de decisao tributaria transitada em julgado, poderia,
numa analise apressada, parecer ofender o disposto no art. 471, inc. I do
CPC*, que exige o ajuizamento da chamada “a¢io revisional” para que se
possa “rever” o estatuido nas decisOes transitadas em julgado reguladoras
de relacGes juridicas de direito material continuadas, quando alterados os
fatos ou o direito existentes a época da sua prolacao. Essa ofensa, todavia,
e segundo aqui se entende, ndo vai além das aparéncias.

65. E que, na linha do ensinamento do Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI sobre o tema - ao qual se adere plenamente, razao por que sera
de certo modo reproduzido a seguir -, o art. 471, inc. I do CPC somente
¢ aplicavel em situagdes especificas e excepcionais, quando, por expressa
previsao legal, haja a exigéncia de que a eventual alteragao no suporte juridico
ou fatico existente ao tempo da prolaciao de decisdo (reguladora de relagao
juridica de direito material de trato sucessivo) seja reconhecida mediante
especifico pronunciamento judicial, para que, sé entdao, possa produzir
uma das conseqiiéncias que lhe sao proprias, a saber, a cessagdo da eficacia
vinculante da anterior decisio transitada em julgado®. Nesses casos
especificos e excepcionais, por uma opeao legislativa cuja racionalidade nao cabe
aqui perquirir, o beneficiado ou prejudicado pela alteracio nas circunstancias
faticas ou juridicas possui o direito - potestativo, no caso - de requerer e

27 Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Co-edi¢dao Dialética e ICET,
Sao Paulo e Fortaleza, 20006, p. 280-281.

28 Art. 471 Nenbhum juiz decidird novamente as questes ji decididas, relativas a mesma lide, salvo:
I — se, tratando-se de relagao juridica continnativa, sobreveio modificagio no estado de fato ou de direito; caso em que
poderd a parte pedir a revisio do que foi estatuido na sentenga.

29 Nas palavras do mencionado autor: “Sio casos excepcionais, que, por isso mesmo, recebem
interpretacio estrita. F justamente nessas situacdes que sera cabivel — e indispensavel para obter a
mudanga na relacio juridica objeto da sentenca — a chamada acio revisional ou a¢io de modificacio,
anunciadano artigo 471, inc. I1, do Cédigo de Processo Civil.” (Coisa julgada em matéria constitucional
e eficicia das sentencas nas relagdes juridicas de trato continuado. Disponivel em: <http://www.
abdpc.org.br/abdpc/artigos/ Teori%20Zavascki%20-%20formatado.pdf>.)
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obter, junto ao Poder Judiciario, a revisao do que estatuido na sentenga,
que, enquanto nao revista, continuara produzindo efeitos.

66. Eo que se tem, por exemplo, em relacdo as sentencas transitadas em
julgado que fixem o valor a ser pago mensalmente a titulo de alimentos,
ou de aluguel decorrente de contrato de locagao; tanto em um quanto
no outro caso, alteradas as circunstancias faticas ou juridicas existentes a
época da prolacido da decisao transitada em julgado, cumpre ao interessado
promover a correspondente a¢ao revisional, nos termos, respectivamente,
dos artigos 1.699 do Cédigo Civil™ e 19 da Lei n. 8.245/91°', caso pretenda
obter o ajuste dos valores nela fixados na a nova realidade de fato ou de
direito advinda. Salta aos olhos que, nesses dois casos, a cessacao da eficacia
da decisao transitada em julgado em razdo da nova situacdo de direito ou
de fato ndo podera ser tida como automatica, de modo que 7ao é dado
ao devedor de alimentos ou de aluguel, por conta prépria, a luz da nova
realidade, simplesmente deixar de pagar o valor que lhe foi imposto na
sentenca, ou decidir paga-lo a menor; para tanto, devera recorrer ao Poder
Judiciario.

67. O que de fato importa que se tenha em mente, todavia, é que «
necessidade de prévio pronunciamento judicial para que se tenha reconhecida a
cessacao da eficicia da decisdo transitada em julgado em face da alteracdo
das circunstancias faticas ou juridicas sob as quais o juizo de certeza nela
contido se formou ¢ exvepeional, apenas se impondo quando expressamente exigida
por lei especifica. Ainda na licdo de TEORI ALBINO ZAVASCKI, “@ agio de
revisdo ¢ indispensdvel apenas quando a relagao juridica material de trato continuado
comportar, por disposicao normativa, o direito potestativo antes referido./...]. Afora
casos dessa natureza, a modificagio do estado de fato on de direito produz; imediata e
antomaticamente a alteragio da relacao juridica mesmo guando esta tiver sido certificada
por sentenga, conforme anteriormente assinalado.”*”’

68.  Assim, inexistindo especifica previsio legal a exigir o prévio
ajuizamento de a¢do revisional, a cessacdo da eficacia vinculante da decisao
transitada em julgado em razdo do advento de nova circunstancia fatica
ou juridica se opera automaticamente, como mera ¢ natural decorréncia ldgica do
que se entende por limites objetivos da coisa julgada. Aplicando-se esses conceitos
ao universo do Direito Tributirio, tem-se que, ante a inexisténcia de lei
especifica prevendo o oposto, a cessagao da eficacia vinculante da decisao
tributaria transitada em julgado face ao advento de nova circunstancia
juridica - mais precisamente, face ao advento de precedente definitivo e
objetivo do STF em sentido diverso do nela sufragado -, opera-se de modo

30 Art. 1.699. Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na sitnacao financeira de quem os supre, on na de guem os
recebe, poderd o interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneragao, redugio on majoragio do encargo.

31 Art. 19. Nao havendo acordo, o locador on locatdrio, apds trés anos de vigéncia do contrato ou do acordo anteriormente
realizado, poderdo pedir revisio judicial do aluguel, a fim de ajustd - lo ao preco de mercado.

32 Idem.

226



Luana Vatgas Macedo

automatico, independentemente do prévio ajuizamento de qualquer acdo, muito menos
da revisional de que trata o art. 471, inc. I do CPC.

69.  Daf que as conseqtiéncias mais acima elencadas (no paragrafo 59 deste
Parecer) como sendo decorrentes da cessacao da eficacia vinculante da decisao
tributdria transitada em julgado em face do advento de precedente objetivo
e definitivo contrario do STE, operam-se, também, independentemente de
prévio pronunciamento judicial nesse sentido. Assim: (z) se o precedente
do STF for favoravel ao Fisco, a partir do sen advento a Fazenda Nacional
simplesmente pode voltar a cobrar o correspondente tributo, em relagao aos fatos
geradores praticados pelo contribuinte-autor dali para frente, sem que, para
tanto, seja necessario obter prévio pronunciamento judicial; (7) diversamente,
se o precedente do STF for desfavoravel ao Fisco, a partir do sen advento o
contribuinte-antor simplesmente pode deixar de recolber o correspondente tributo, em
relagao aos fatos geradores ocorridos dali para frente, sem que, para tanto,
seja necessario obter prévio pronunciamento judicial.

70.  Note-se que, na situacdo posta na alinea ‘%” acima, o nao
pagamento, pelo contribuinte-autor, da exigéncia tributaria considerada
inconstitucional pelo Plenario do STE, #ao devera ser, de qualquer forma,
obstaculizado pelo Fisco, tampouco devera gerar procedimentos voltados
a atuagdo e a cobranga do que deixar de ser pago; e isso, por 6bvio, desde
que o nao pagamento seja relativo a fatos geradores ocorridos apds o
advento do precedente definitivo e objetivo da Suprema Corte no sentido
da inconstitucionalidade da exigéncia tributaria em questdo, eis que, antes
disso, a obrigacdo de recolher o tributo se impunha em face da eficicia
vinculante da decisdo tributaria transitada em julgado, até entdo operativa.
71.  Ja no que pertine a situacdo posta na alinea ‘4” acima, impende
esclarecer que a exigéncia do tributo pelo Fisco, mediante lancamento e a
sua posterior cobran¢a em execucao fiscal, em relagdo aos fatos geradores
praticados pelo contribuinte-autor apds o advento do precedente definitivo
e objetivo do STF, sem que, para tanto, seja necessario o ajuizamento de
acdo judicial, ndo representa ofensa ao principio do acesso a justica, ou,
tampouco, aos principios do contraditério e da ampla defesa, todos de
estatura constitucional.

72.  De fato, a preservagao do primeiro principio - o do acesso a justica -,
da-se mediante a ampla possibilidade, sempre aberta ao contribuinte-autor,
de ajuizar a correspondente e adequada agdo judicial a fim de impedir a
exigéncia do referido tributo pelo Fisco (tutela preventiva), ou de afastar
a exigéncia eventualmente ja efetuada (tutela repressiva), o que podera ser
alcancado, inclusive, antecipadamente, mediante medida processual de
urgéncia; ja a preservacao dos segundos principios, - os da ampla defesa e
do contraditério -, é garantida ao se assegurar o seu pleno exercicio, ainda
que de forma diferida, nos autos do processo administrativo fiscal tendente
a constituir o correspondente crédito tributario, regulado pelo Decreto n.
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70.235/72 (com possibilidade de suspensao da exigibilidade do crédito em
decorréncia da apresentacdo de impugnacio pelo sujeito passivo — art. 151
inc. III do CTN), assim como em eventuais autos judiciais, na - provavel -
hipétese de o contribuinte-autor ajuizar a¢ao visando impugnar a cobranga.

d) O advento de precedente definitivo e objetivo do STF considera-
se ocorrido na data do trinsito em julgado da respectiva decisdo. As
situagdes pretéritas devem ser excepcionadas

73.  Como a cessacdo da eficicia vinculante da decisdo tributaria
transitada em julgado contraria ao posterior entendimento sufragado pela
Suprema Corte, conforme demonstrado no item anterior, da-se de forma
automatica, vale dizer, independentemente de prévio pronunciamento
judicial nesse sentido, pode-se afirmar que o direito de que dispde o Fisco
de voltar a exigir o tributo (tido por inconstitucional pela coisa julgada),
ou de que dispoe o contribuinte-autor de deixar de pagar o tributo (tido
por constitucional pela coisa julgada), surge com o advento do precedente
objetivo e definitivo do STF, o gue, por sua vez, somente pode-se considerar ocorrido
com o seu transito em julgado; ¢ que, antes disso, por dbvio, o entendimento firmado no
acdrdao do STV ainda pode ser alterado, de modo que esse entendimento ainda nao pode
ser tido como realmente definitivo.

74. E legitimo se afirmar, portanto, que a data do transito em julgado do
acordao do ST configura, ao menos como regra, o termo a guo para o exercicio
dos direitos acima referidos. Entretanto, essa regra comporta exce¢ao no
que tange, especificamente, ao direito de que dispde o Fisco de voltar a
exigir, do contribuinte-autor, o tributo antes tido por inexigivel pela coisa
julgada que lhe favorecia. Assim, em algumas sifuaces especificas adiante
expostas, por razoes ligadas ao relevante principio da seguranga juridica, com os seus
coroldrios em matéria tributdria, a saber, os principios da ndo surpresa e da protecio
da confianga, ndo ha como considerar que a data do transito em julgado do
acordio proferido pelo STF configura o marco a partir do qual o Fisco
possui o direito de efetuar a cobranga do correspondente tributo, relativo a
todos os fatos geradores praticados pelo contribuinte-autor desde entio.
75.  Para que bem se compreenda quais sao essas situagoes especificas,
e o porqué da necessidade de se excepciona-las, basta pensar na hipotese,
que bem as exemplifica, em que um dado contribuinte tenha deixado de
efetuar o pagamento de determinado tributo por reputar que assim estava
autorizado em razao de coisa julgada formada, a seu favor, considerando
inexistente a correspondente relagdo juridica tributaria, apesar de esse nao
pagamento ter se dado quando ja existia precedente objetivo e definitivo
do STF em sentido contrario ao sufragado na coisa julgada, proferido e
transitado em julgado em momento anterior a aprovagio e publicagio do presente
Parecer. E mais: mesmo com o advento desse precedente da Suprema Corte,
favoravel a Fazenda Nacional - que, segundo aqui se entende, fez cessar a
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eficacia vinculante da decisao tributaria transitada em julgado e, portanto,
legitimaria a cobranga do tributo relativo aos fatos geradores ocorridos a
partir de entdo -, o Fisco quedou-se inerte durante anos, nao efetuando as
correspondentes exigéncias tributarias.
76. Note-se que, na hipotese acima aventada, o contribuinte-autor
deixou de pagar o tributo por considerar que assim estava respaldado
por coisa julgada, e o Fisco, mesmo diante do precedente do STF, nao
efetuou as correspondentes exigéncias tributarias, numa postura omissiva
que, de certo modo, demonstrou a sua adesio ao comportamento do
contribuinte. Em hipoteses desse jaez - em que (7) a cessacao da eficacia
da decisao tributaria transitada em julgado, face ao advento de precedente
objetivo e definitivo do STF, ocorreu em momento aguterior 2 publicacio
deste Parecer e (ii) nao houve lancamento em relacdo aos fatos geradores
ocorridos apds o advento do precedente do STF -, nio ha como
legitimamente pretender que, agora, com o entendimento esposado neste Parecer,
possa o Fisco exigir, do contribuinte-autor, o tributo relativo a fodos esses
fatos geradores passados (por 6bvio, desde que ocorridos ha menos de 5
anos).
77. Essa nova exigéncia, relativa aos fatos geradores anteriores ao
presente Parecer, tendo como marco inicial a data, no passado, do advento
da decisao do STE, além de causar ao contribuinte-autor surpresa que nao
parece compatfvel com a seguranca juridica e a confian¢a que devem
iluminar as relacGes travadas entre o Fisco e os contribuintes, também
representaria ofensa direta ao disposto no art. 146 do CTIN, segundo o qual
“a modificagio introduzida, de oficio ou em conseqiiéncia de decisao administrativa on
Judicial, nos critérios juridicos adotados pela antoridade administrativa no exercicio do
langamento somente pode ser efetivada, em relacio a um mesmo sujeito passivo, quanto a
fato gerador ocorrido posteriormente a sua introdugao”. Esse dispositivo legal, cuja
esséncia claramente se inspira nos ja invocados principios da nio surpresa
e da protecao da confianca, veda que novos critérios juridicos introduzidos
pela Administracao Puablica Tributiria em sua atividade de langar atinja
fatos geradores ocorridos em momento anferior a sua introdugdo, o que
parece impedir que o entendimento contido no presente Parecer - que,
inequivocamente, configura um novo critério juridico relativo a lancamento
tributario - aplique-se as situagdes que lhe sdo pretéritas.

78.  Assim, tendo em conta o principio da seguranga juridica e os seus
consectarios principios da nao surpresa e da prote¢io a confianca, bem
como por forca do que prevé o art. 146 do CTN, entende-se, aqui, que
naquelas especificas hipéteses em que a cessagdo da eficicia da decisdo
tributaria transitada em julgado, em face do advento de precedente objetivo
e definitivo do STF em sentido contrario ao nela sufragado, tenha ocorrido
em smomento anterior 3 publicagao deste Parecer, e zendo havido inéreia dos agentes
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fazenddrios, o termo a quo para o exercicio, pelo Fisco, do direito de voltar a exigir, do
contribuinte-autor, o tributo em questao ¢ a data da publicagao deste Parecer, o que
significa dizer que apenas os fatos geradores praticados a partir desse instante poderdo
ser objeto de lancamento.

79.  Em outras palavras: este parecer nao retroage para alcancar
aqueles fatos geradores pretéritos, que, mesmo sendo capazes, a luz do
entendimento ora defendido, de fazer nascer obrigacoes tributarias, ndo
foram, até o presente momento, objeto de lancamento. Por 6bvio, se nas
situagoes pretéritas o Fisco ja tiver adotado o entendimento ora defendido,
efetuando a cobranga relativa aos fatos geradores ocorridos desde a
cessacao da eficacia da decisao tributaria transitada em julgado, em relagiao
a essas situagoes pretéritas o critério juridico contido no presente Parecer
nao podera ser considerado “novo”, o que afasta a aplicacdo do principio
da ndo surpresa e do art. 146 do CTN; esses lancamentos, portanto, deverio ser
mantidos.

80. Afora essas situagOes especificas, que se caracterizam,
primordialmente, por serem pretéritas a este Parecer, em todas as demais
deve incidir a regra referida mais acima, segundo o qual o termo a guo para
o exercicio do direito conferido ao Fisco de voltar a exigir, do contribuinte-
autor, o tributo antes tido como inexigivel pela coisa julgada que lhe
favorecia ¢ a data do transito em julgado do acérdao proferido pelo STE

81.  Assim, os precedentes objetivos e definitivos da Suprema Corte,
advindos apds a publicagio deste Parecer, no sentido, por exemplo, da
constitucionalidade de determinado tributo, fazem cessar, automaticamente,
a eficacia das decisoes tributarias transitadas em julgado que lhes forem
contrarias, de modo que, assim que os respectivos acorddos transitarem
em julgado, o Fisco podera voltar a cobrar os tributos relativos aos fatos
geradores praticados pelos contribuintes-autores a partir de entio.

I1I
OUTRAS QUESTOES PERTINENTES AO TEMA

a) A cessagio da eficacia vinculante de decisao transitada em julgado
em face de posterior precedente objetivo e definitivo do STF nio se
confunde com a “relativiza¢do” dessa coisa julgada

82. Neste ponto, importa esclarece que, conforme ja sucintamente
salientado logo no inicio deste Parecer, a cessagio da eficacia vinculante da
decisdo tributaria transitada em julgado contraria a posterior precedente
objetivo e definitivo do STF, nos termos ora defendidos, nao se confunde
com a “relativizacio da coisa julgada inconstitucional”. E que “relativizar a coisa
julgada” contraria a posterior jurisprudéncia do STF (daf a denominagao
“coisa julgada inconstitucional”) significa rever, desconstituir, desconsiderar ou
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desfazer os efeitos pretéritos, ja produzidos pela respectiva decisao transitada
em julgado, em momento anterior ao advento do precedente da Suprema
Corte: seria, por exemplo, permitir que, face ao advento de julgado do
STF no sentido da constitucionalidade de determinada lei tributaria, o
Fisco pudesse cobrar tudo aquilo que deixou de ser pago, no passado,
a titulo de tributo, por contribuinte beneficidrio de coisa julgada que
havia reconhecido a inexisténcia da relacao juridica tributaria face a
inconstitucionalidade dessa lei.

83.  Registre-se - sem, no entanto, qualquer pretensao de aprofundar
e, menos ainda, de esgotar o tema, que nio se insere no objeto deste
Parecer -, que essa relativizagao da coisa julgada inconstitucional, ao menos
em principio, ¢ d lug do sistema juridico positivo, somente pode ser alcancada
mediante o manejo de um dos seguintes mecanismos processuais (nos
quais a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma dada lei,
declarada pelo STY, sera utilizada como fundamento para desconstituir anterior
coisa julgada®™): (i) da agdo rescisoéria (art. 485 do CPC), que, desde que
ajuizada no prazo decadencial apropriado, tem sido admitida como capaz
de desconstituir coisas julgadas contrarias a posterior jurisprudéncia do
STE, seja em controle difuso, seja em controle concentrado, suplantando-
se o bice previsto na Sumula n. 343 da Suprema Corte™; (%) da impugnacio
a sentenga (art. 475-L, inc. 11, §1° do CPC) ou dos embargos a execugio de sentenca
contra a Fagenda Priblica (art. 741, paragrafo unico do CPC), respaldados

33 Essa observagio ¢ importante por que evidencia a completa rejeicao da tese, adotada por alguns
doutrinadores de renome, segundo a qual a decisio declaratéria de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de determinada lei, proferida pelo STF, ¢ capaz de fulminar automaticamente
aquelas coisas julgadas anteriores que lhe forem contrérias. Segundo o entendimento encampado por
esta CR], a eficdcia retroativa da decisdo proferida pelo STF em controle de constitucionalidade, ainda
que na modalidade concentrada, ndo possui esse efeito “devastador” em relagdo as coisas julgadas
anteriores, permitindo, apenas, que a decisio superveniente do STF seja utilizada como “fundamento”
para a revisdo dessas coisas julgadas, a ser realizada por meio dos mecanismos processuais atualmente
previstos no direito positivo, e observadas, sempre, as chamadas “formulas de preclusio” (p. ex., o
prazo decadencial de 2 anos para o ajuizamento de agao rescisoria).

34 Nesse sentido, confira-se o resumo da decisio proferida pela Suprema Corte no julgamento do
RE n. 328812, de Relatoria do Min. GILMAR FERREIRA MENDES: “No que tange a apontada
inaplicabilidade do citado verbete (Siimula 343 do STEF), asseverou-se ser preciso que o mesmo fosse revisto pela Corte,
¢ referiu-se, especificamente, aos processos que identificam matéria contraditdria a época da discussio origindria, questio
constitucional, e, ainda, jurisprudéncia supervenientemente fixada em favor da tese do interessado. Aduzin-se nao
ser possivel deixar de afastar o referido enunciado, nessas hipdteses, como medida de instrumentalizagio da forca
normativa da Constituicao. Enfatizando a necessidade de se ponderar acerca do papel da agio rescisiria em nosso
sistema juridico, afirmon-se que esse instituto seria uma iltima via de corre¢do para o sistema judicial, sendo que, no
dambito especifico do inciso V" do art. 485 do CPC, o objetivo imediato seria o de garantir a mdxima eficicia da ordem
legislativa em sentido amplo. Consideron-se que, nas hipdteses em que o Supremo fixa a correta interpretacio de nma
norma infraconstitucional, com o escopo de ajusti-la a ordem constitucional, a violagio a essa interpretagdo, isto ¢, a
contrariedade a lei definitivamente interpretada pela Corte em face da Constituigio enseja o uso da acao rescisdria.
Esclareceu-se, no ponto, que, guando uma decisao do Tribunal estabelece uma interpretagio constitucional, entre ontros
aspectos estd o Judicidrio explicitando os contesidos possiveis da ordem normativa infraconstitucional em face daquele
parimetro maior que ¢ a Constituigio, o que ndo se confunde com a solugao de divergéncia relativa a interpretagio de
normas no plano infraconstitucional” (Informativo n. 497, de 3 a 7 de margo de 2008).
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na alegacao de ‘“Inexigibilidade do titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacio
ou interpretagio da lei on ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituigao Federal”, independentemente de se tratar de
decisio do STF proferida em sede de controle difuso ou concentrado
de constitucionalidade™, desde que, por ébvio, trate-se de sentenga que
comporta execucdo. Diz-se que esses dois mecanismos processuais
sdo aptos a relativizar a coisa julgada®™, ou melhor, as decisdes judiciais
transitadas em julgado, precisamente porque o seu manejo ¢ capaz de, de
certo modo, desconstitui-las, atingindo-lhes ou desfazendo-lhes os efeitos
pretéritos, ou seja, aqueles efeitos ja produzidos em momento anterior ao
advento do precedente do STE.

84.  Diversamente, defende-se neste Parecer, apenas, que, pelas razoes
acima aventadas, a consolidagdo da jurisprudéncia do STF em sentido
diverso daquele sufragado em anterior decisdo tributiria transitada em
julgado faz cessar, prospectivamente, a eficacia vinculante desta, o que legitima,
por exemplo, a cobranga do tributo (antes tido por inconstitucional)
em relacdo aos fatos geradores futuros, ocorridos apos a consolidagdo
jurisprudencial, e ndo em relacdo aos fatos geradores passados. A tese
ora defendida, portanto, ndo se volta para os efeitos pretéritos da decisao
tributaria transitada em julgado inconstitucional, dirigindo-se, tao-somente,
para os seus efeitos futuros.

85.  Comisso, a coisa julgada ndo ¢ relativizada ou desconsiderada, ¢ si,
preservada e prestigiada em gran mdximo, mediante o respeito aos seus limites objetivos,
nos quais nao ha como se considerar compreendida a nova relagio juridica
formada em razao da superveniente decisio do STE.

b) A cessagao da eficacia vinculante da decisio tributaria transitada
em julgado prestigia, indiretamente, o principio constitucional da
livre concorréncia

86. Nao se poderia deixar de registrar, ainda, que o entendimento
defendido neste Parecer, além de diretamente prestigiar a coisa julgada

35 Conforme recentemente decidiu o ST, no julgamento proferido nos autos do RESP n. 1.189.619/PE
(Relator Ministro CASTRO MEIRA, DJU 02/09/2010).

36 Vale assinalar, entretanto, que, quando a coisa julgada for contriria a posterior decisio, proferida pelo
STF em controle difuso ou concentrado, no sentido da inconstitucionalidade de determinada lei,
a sua desconstituicio mediante a¢ido resciséria ou no curso da execucio, em sede de impugnacio ou
embargos, somente podera ocorrer se a declaragdo de inconstitucionalidade produzir os efeitos que
lhe sdo naturais, ou seja, efeitos retroativos. Por outro lado, se o STF conferir eficicia ex nunc a essa
decisio, certamente a inconstitucionalidade nela reconhecida ndo podera ser invocada, quer em sede de
resciséria, quer no curso do processo de execugio, como fundamento para a desconstitui¢io da coisa
julgada formada anteriormente. Realmente, se a inconstitucionalidade da lei ¢ apenas “dali para frente”
(eficacia ex func), entio os efeitos pretéritos das coisas julgadas baseadas em tal lei devem ser mantidos,
eis que produzidos ao tempo em que a lei, para o STF, ainda deve ser considerada como constitucional.
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mediante a preservagiao dos seus limites objetivos, produz, também, como
relevante efeito juridico indireto, a preservagio do principio da livre concorréncia, que, a
luz do art. 170, inc. IV da CF/88, constitui, a um sé tempo, fundamento e
objetivo da ordem econémica constitucional vigente.

87.  De fato, o principio constitucional da livre concorréncia funda-se,
se nao exclusivamente, a0 menos primordialmente, na idéia de isonomia,
na medida em que a sua consecucdo pressupde que os diversos agentes
econdmicos possam atuar no mercado em igualdade de condigoes (por
obvio, desde que inexista razao suficientemente relevante a justificar
um eventual tratamento diferenciado). Nas bem lancadas palavras de
FERNANDO FACURY SCAFE, pelo principio da livre concorréncia,
“busca-se criar as condigoes para que se realize um sistema de concorréncia peryfeita, dentro
dos objetivos propostos pela Constitnigio da Repiiblica em sen art. 3°, e respeitando os
principios da ordem econdmica. Para que se possa existir livre concorréncia é imperioso
gue haja isonomia entre os contendores nas arenas no mercads”.” (Gtifou-se).

88.  Trazendo o tema para o campo do Direito Tributirio, pode-se
afirmar que o principio da isonomia, num primeiro momento, € o principio
constitucional da livre concorréncia, num momento imediatamente
subsequiente, manifestam-se pela necessidade de se assegurar, ainda
nas palavras de FERNANDO FACURY SCAFE, que “os tributos sejam
economicamente neutros, para gue nao venbam a distorcer os pregos praticados pelas
empresas dentro de um mesmo mercado relevante. Trata-se do principio da neutralidade
econdmica dos tributos, que impede que este tipo de “intervengao econdmica” do Estado
cause desequilibrios concorréncias™®”’ (Grifou-se). Assim, o denominado principio
da neutralidade econdnrica dos tributos integra, no universo do Direito Tributario,
o instrumental necessario a assegurar a consecucio dos principios da
isonomia e da livre concorréncia.

89.  Nesse contexto, percebe-se que uma decisao judicial transitada em
julgado que, eventualmente, desonere determinada empresa do pagamento
de um dado tributo, quando inexistir decisao similar a beneficiar as demais
empresas que atuam no mesmo segmento, possui o condao de pactar
de forma direta o desempenho da empresa-antora no mercado, tornando-a, ao menos
em tese, mais competitiva do que as demais; dal que decisoes judiciais desse jaez
configuram fatores capazes de abalar a desejada “neutralidade econémica
dos tributos”, e, portanto, potencialmente interferem no equilibrio
concorrencial que se espera existente no mercado, especialmente tendo-
se em conta a relevancia que a carga tributiria assume para a existéncia e
sobrevivéncia dos agentes economicos.

90. Uma vez compreendida a capacidade que esse tipo de decisao
judicial possui de impactar as relagdes econdémicas entre as empresas

37 (Coisa Julgada, constitucionalidade ¢ legalidade em matéria tributaria. Co-edigdo Dialética ¢ ICET,
Sao Paulo e Fortaleza, 20006, pg. 111).

38 Idem, p. 114
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que atuam num mesmo mercado relevante, ja se faz possivel apreender,
ainda que nio em sua totalidade, a magnitude da ofensa aos principios da
isonomia e da livre concorréncia que seria infligida caso prevalecesse o
entendimento de que a decisdo tributaria transitada em julgado (voltada
a disciplina de relacio juridica tributaria de trato sucessivo), proferida em
descompasso com posterior posi¢ao assumida definitivamente pelo STE,
possui o condao de continuar irradiando a sua eficdcia vinculante eternamente,
inclusive em relagdo a fatos geradores praticados pela empresa autora apds
a definicao do tema pela Suprema Corte. Aqui, faz-se essencial ter-se em
mente, para que bem se entenda a gravidade da situacdo que exsurgiria
desse entendimento, que todas as demais empresas nao beneficiarias da
mencionada coisa julgada tributaria nao teriam chances de também obter,
junto ao Poder Judiciario, tutela jurisdicional idéntica a obtida pela empresa
autora, precisamente porque — e eis aqui aspecto bastante relevante - o
direito que foi reconhecido a esta tltima empresa pela coisa julgada ja foi
considerado inexistente pela Suprema Corte, responsavel, repita-se, por
interpretar as leis em face da Constituicdo em carater definitivo e final.

91.  Assim, conferir essa sobrevida aos efeitos vinculantes emanados da
decisdo tributaria transitada em julgado, admitindo a sua continuidade
mesmo apds o advento do precedente objetivo e definitivo do STF em
sentido contririo ao nela sufragado, permitiria, na pratica, por exemplo,
que empresas beneficiarias de coisas julgadas tributirias estivessem
eximidas, para todo o sempre, do pagamento de um determinado tributo,
enquanto todas as demais, que atuassem no mesmo segmento econdémico,
continuariam compelidas ao seu pagamento, - e de forma definitiva, dada
a impossibilidade de, com éxito, recorrerem ao Poder Judiciario no intuito
de obterem idéntica tutela.

92.  Nessa hipétese, a desoneracio tributaria ezerna conferida a empresa
autora certamente aniquilaria, ou, pelo menos, prejudicaria sensivelmente,
a existéncia de uma verdadeira relacdo concorrencial no segmento de
mercado de que faz parte tal empresa. Note-se que, no caso, a carga
tributaria deixaria de ser economicamente neutra, passando a interferir nas
relagbes econdmicas de modo a desequilibrar — ou mesmo eliminar - a
concorréncia, ferindo fatalmente a isonomia.

93.  Atento a essa circunstancia, assim se manifestou o Ministro TEORI
ALBINO ZAVASKI a respeito do tema:

Ofenderia o mais elementar senso de justica invocar a forca da coisa
julgada do caso concreto para, por exemplo, impor a determinada
pessoa uma carga tributiria que o Supremo Tribunal Federal
declarou inexistente ou nula ou inexigivel para todas as demais; ou

2 3
por exemplo, para assegurar a um cidaddo o privilegio de receber
determinado beneficio remuneratério ou gozar de favor fiscal que
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¢ negado, com forca vinculante, a todos os demais cidaddos as
mesmas condi¢oes.”

94. E por isso que se disse, ao inicio deste topico, que a tese defendida no
presente Parecer produz o efeito juridico indireto de preservar o principio
constitucional da livre concorréncia, impedindo que eventuais coisas
julgadas contrarias ao entendimento posteriormente firmado, com ares de
definitividade, pela Suprema Corte se tornem fatores de desequilibrio ou,
mesmo, de eliminagdo, da concorréncia que deve existir entre os agentes
econdmicos que atuam num mesmo mercado relevante.

v
CONSIDERACOES FINAIS: APLICACAO PRATICA DO ENTENDIMENTO
FIRMADO NESTE PARECER

95.  Apds todo o exposto, cabe, aqui, fazer algumas consideragbes de
ordem pratica, voltadas, uum primeiro momento, para aquele Procurador da
Fazenda Nacional que, eventualmente, deparar-se com uma coisa julgada
tributaria desfavoravel a Fazenda Nacional, na qual se reconheceu, por
exerzplo, a inexisténcia de uma dada relacdo juridica tributaria de trato
continuado face a inconstitucionalidade da respectiva lei tributaria de
incidéncia. Nessas hipoteses, caso constate que tal lei tributaria ja foi
reconhecida como constitucional por precedente objetivo e definitivo da
Suprema Corte (que sao aqueles assim definidos no paragrafo 51 deste
Parecer"), o Procurador da Fazenda Nacional deverd adotar as seguintes
providéncias:

7“— analisar o cabimento, no caso, de acdo resciséria. Sendo cabivel, agdo
rescisoria deverd ser ajuizada, requerendo-se: 1 - a desconstituicdo da coisa
julgada tributaria contraria ao posterior precedente do STE, com fulcro no
art. 485, inc. V do CPC, o que, segundo o entendimento da Suprema Corte,
nao encontra obice na sua Simula n. 343; ii — o posterior rejulgamento da
causa origindria, o que devera ser feito a luz do entendimento do STF sobre
a questdo juridica nela discutida.

39 Coisa julgada em matéria constitucional e eficicia das sentengas nas relagies juridicas de trato continnado. Disponivel
em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/ Teori%20Zavascki%20-%20formatado.pdf >.

40 Sio definitivos e objetivos, pelas razoes aventadas ao longo deste Parecer, os seguintes precedentes
do STF: (i) todos os formados em controle concentrado de constitucionalidade, independentemente da
época em que prolatados; (i) guando posteriores a 19 de fevereiro de 2007, aqueles formados em sede de controle
difuso de constitucionalidade, seguidos, ou nao, de Resolugdo Senatorial, desde que, nesse dltimo
caso, trate-se de precedente formado nos moldes do art. 543-B do CPC; (i) quando anteriores a 19 de
Severeiro de 2007, aqueles formados em sede de controle difuso de constitucionalidade, seguidos, ou
nao, de Resolugio Senatorial, desde que, nesse Gltimo caso, tenham sido oriundos do Plendrio do STF
e sejam confirmados em julgados posteriores da Suprema Corte.
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2% - concomitantemente ao ajuizamento da agdo rescisoria, o Procurador da Fazenda
Nacional deverd encaminbar cipia dos respectivos antos judiciais a Delegacia da Receita
Federal do Brasil do domicilio fiscal do contribuinte-autor, para que possam ser,
desde logo, iniciados os procedimentos necessarios a cobranca administrativa do tributo
relativo aos fatos geradores ocorridos apos o advento do precedente do
STF, ou ap6s a publicaciao deste Parecer, conforme o caso.

3% — nao sendo cabivel, no caso, o ajuizamento de acio rescisria, especialmente
em razao do escoamento do respectivo prazo decadencial, o Procurador da
Fazenda Nacional deverd, apenas, encaminbar cipia dos respectivos autos judiciais a
Delegacia da Receita Federal do Brasil do domicilio fiscal do contribuinte-antor, para
que possam ser ali iniciados os procedimentos necessirios a cobranga
administrativa do tributo relativo aos fatos geradores ocorridos apos
o advento do precedente do STE, ou apds a publicacdo deste Parecer,
conforme o caso.

96.  Registre-se, no que tange a primeira providéncia acima elencada,
que sempre que ainda for cabivel o ajuizamento de acdo rescisoria a fim
de desconstituir decisdo tributaria transitada em julgado desfavoravel a
Fazenda Nacional, tal agdo devera ser ajuizada, ainda que se trate de decisao
cuja eficacia vinculante, nos termos deste Parecer, ja se encontra cessada.
E isso por que, apenas por meio da agao rescisoria é que sera possivel a
Fazenda Nacional, com a desconstituicdo da coisa julgada e o rejulgamento
da causa originaria, realizar a cobranga do tributo que deixou de ser pago
no passado, durante o periodo em que a decisdo tributaria transitada em
julgado ainda produzia efeitos, observados, sempre, os parametros fixados
no Parecer PGFN/CR] n. 2740/2008*.

97.  No que tange a segunda providéncia acima referida, vale salientar,
apenas, que como a cessacdo da eficicia vinculante da decisao tributaria
transitada em julgado ja ocorreu, e de forma automatica, a cobranga
administrativa (lancamento) do tributo relativo aos fatos geradores
ocorridos apods a cessagdo da eficacia, ou apos a publicacdo deste Parecer,
nao precisa aguardar o desfecho da ac¢do rescisoria para que, s6 entio, seja
efetivada. Nao precisa e nao deve: é que, como a cobranga administrativa
em relagdao aos novos fatos geradores ndo encontra ébice na coisa julgada
anterior, a sua realizacao se impoe, até porque o prazo de decadéncia para
tanto ja estara em curso.

98.  Num segundo momento, as consideracdes de ordem praticas sao
voltadas aquele Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil que, eventualmente,
em suas atividades fiscalizatorias, verificar que determinada pessoa fisica ou
juridica ndo esta recolhendo determinado tributo sob a justificativa de que
tal conduta se encontra respaldada em coisa julgada tributaria, na qual se

41 Eis trecho da ementa do referido Parecer: “Natureza declaratiria e eficicia retroativa da decisao judicial
que, em juio rescisdrio, julga procedente agao rescisiria. Consegiiéneias em relagao a cobranca de créditos tributdrios.
Necessidade de observincia, em cada caso, do prazo decadencial incidente.”
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reconheceu, por exemplo, a inexisténcia da correspondente relacio juridica
tributaria de trato sucessivo face a inconstitucionalidade da respectiva lei
de incidéncia. Nessa hipotese, caso constate que tal lei ja foi reconhecida
como constitucional por precedente objetivo e definitivo da Suprema
Corte (ver paragrafo 51 deste Parecer), o Auditor-Fiscal deverd adotar as
seguintes providéncias:

7“ — iniciar os procedimentos administrativos tendentes a constituir o
crédito tributario relativo aos fatos geradores praticados pelo contribuinte-
autor apds o advento do precedente do STE, ou apds publicacio deste
Parecer, conforme o caso.

2“—dar ciéncia de tal fato a unidade da Procuradoria da Fazenda Nacional do
domicilio fiscal do contribuinte-autor, de modo a possibilitar que a PGFN
analise o cabimento, no caso, de acdo rescisoria a fim de desconstituir a
anterior coisa julgada tributaria, o que, conforme visto, viabilizaria a cobranca
do tributo que deixou de ser pago no passado, durante o periodo em que a
decisao tributaria transitada em julgado ainda produzia efeitos, observados,
sempre, os parametros fixados no Parecer PGFN/CR] n. 2740/2008.

v
SINTESE DO EXPOSTO

99.  Eis a sintese das principais considerages/conclusdes expostas ao
longo do presente Parecer:

(1) a alteragdo nos suportes fatico ou juridico existentes ao tempo da
prolagao de decisio judicial voltada a disciplina de relagoes juridicas
tributarias continuativas faz cessar, dali para frente, a eficacia
vinculante dela emergente em razao do seu transito em julgado;

(iz) possuem forca para, com o seu advento, impactar ou alterar o
sistema juridico vigente,, precisamente por serem dotados dos
atributos dadefinitividade e objetividade, os seguintes precedentes
do STF: (i) todos os formados em controle concentrado de
constitucionalidade, independentemente da época enr que prolatados; (ii)
quando posteriores a 3 de maio de 2007, aqueles formados em sede
de controle difuso de constitucionalidade, seguidos, ou nio,
de Resolucio Senatorial, desde que, nesse ultimo caso, tenham
resultado de julgamento realizado nos moldes do art. 543-B do
CPC; (iii) quando anteriores a 3 de maio de 2007, aqueles formados
em sede de controle difuso de constitucionalidade, seguidos,
ou nao, de Resolucio Senatorial, desde que, nesse dltimo caso,
tenham sido oriundos do Plenario do STF e sejam confirmados
em julgados posteriores da Suprema Corte.
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(ii) o advento de precedente objetivo e definitivo do STF configura
circunstancia juridica nova apta a fazer cessar a eficacia vinculante
das anteriores decisoes tributarias transitadas em julgado que lhe
forem contrarias;

(i) como a cessagao da eficacia da decisao tributdria transitada em
julgado é automatica, com o advento do precedente objetivo e
definitivo do STE, quando no sentido da constitucionalidade da
lei tributaria, o Fisco retoma o direito de cobrar o tributo em
relagdo aos fatos geradores ocorridos daf para frente, sem que,
para tanto, necessite ajuizar a¢do judicial; por outro lado, com o
advento do precedente objetivo e definitivo do STE, quando no
sentido da inconstitucionalidade da lei tributaria, o contribuinte-
autor deixa de estar obrigado ao recolhimento do tributo, em
relagdo aos fatos geradores praticados dali para frente, sem que,
para tanto, necessite ajuizar a¢ao judicial;

(iv) em regra, o termo a quo para o exercicio do direito conferido ao
contribuinte-autor de deixar de pagar o tributo antes tido por
constitucional pela coisa julgada, ou conferido ao Fisco de voltar
a cobrar o tributo antes tido por inconstitucional pela coisa
julgada, é a data do transito em julgado do acérdio proferido
pelo STE. Excepciona-se essa regra, no que tange ao direito
do Fisco de voltar a cobrar, naquelas especificas hipéteses em
que a cessagao da eficacia da decisdo tributaria transitada em
julgado tenha ocorrido em momento anterior a publicaciao deste
Parecer, e tenha havido inércia dos agentes fazendarios quanto
a cobranga; nessas hipéteses, o termo @ gzo do direito conferido
ao Fisco de voltar a exigir, do contribuinte-autor, o tributo em
questao, é a publicacao do presente Parecer.

100. Feitas estas consideragbes, sugere-se a divulgacdo deste Parecer a
todas as unidades da PGFN, bem como a todas as unidades da Secretaria
da Receita Federal do Brasil (SREB).

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em
07 de fevereiro de 2011.

LUANA VARGAS MACEDO
Procuradora da Fazenda Nacional

De acordo. A consideragio superior.

238



Luana Vatgas Macedo

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em 07 de
fevereiro de 2011.

JOAO BATISTA DE FIGUEIREDO
Coordenador de Consultoria Judicial

De acordo. A consideracio superior.
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em
08 de fevereiro de 2011.

CLAUDIO XAVIER SEEFELDER FILHO
Coordenador-Geral da Representagao Judicial
da Fazenda Nacional

De acordo. A consideracio superior.
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL,
em 30 de marco de 2011.

FABRICIO DA SOLLER
Procurador-Geral Adjunto de Consultoria
e Contencioso Tributario

De acordo. A consideracio do Senhor Ministro de Estado da
Fazenda. Caso aprovado, publique-se o despacho e o presente Parecer no
Diario Oficial da Unido (DOU), dando-lhes ampla divulgacao nesta PGFN
e na SRFB.

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em 30
de marco de 2011.

ADRIANA QUEIROZ DE CARVALHO
Procuradora-Geral da Fazenda Nacional
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PARECER
PGFN/CJU/COJPN N2 522/2011

Sandro Leonardo Soares

Procurador da Fazenda Nacional

Alcance da expressio ‘emprego permanente’. Unidade de competéncia
cujo plexo de atribui¢oes relaciona-se a atividades perenes do Estado,
ainda que desprovidas de exclusividade. Anistiados. Lei n® 8.878, de 11
de maio de 1994. Regimes juridicos diversos: cargo efetivo, emprego
permanente ¢ emprego. Gratificagdo temporaria. Lei n® 9.028, de 12 de
abril de 1995, e Lei n® 9.641, de 25 de maio de 1998. Possibilidade de
concessio aos ocupantes de cargo efetivo ou de emprego permanente no
ambito da Advocacia-Geral da Uniao — AGU e da Procuradoria-Geral da
Unido — PGU. Impossibilidade de concessio aos servidores ocupantes
de emprego permanente na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional —
PGFEN. Anistiados: possibilidade de concessao aos ocupantes de cargo
efetivo, observado o Parecer PGFN/CJU/COJPN n® 2.541/2010.

I

Provenientes da Coordenacio de Gestio de Pessoas, da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (COGEP/PGFEN), vém
ao exame desta Coordenacao-Geral Juridica os autos do Processo
Administrativo n® 10951.000246/2011-57, por meio do qual a
Coordenadora de Gestao de Pessoas indaga sobre o alcance da expressao
“emprego permanente” e sobre a possibilidade de a Gratificagido
Temporaria — GT instituida pelo art. 17 da Lei n® 9.028, de 12 de abril
de 1995, e estendida a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional por
meio do art. 11 da Lei n? 9.641, de 25 de maio de 1998, ser atribuida
aos servidores e empregados anistiados.

11
CONSIDERACOES INICIAIS

2. O apontamento agodado do art. 1%, pardgrafo tnico, da Lei n®
8.878, de 11 de maio de 1994, segundo o qual a anistia somente se aplica ao
servidor titular de cargo de provimento efetivo ou emprego permanente,
nio responde, por completo, a consulta formulada. Da mesma forma,
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a mera indicagdo do art. 11 da Lei n® 9.641, de 1998, segundo o qual a
gratificagdo temporaria somente seria concedida aos servidores ocupantes
de cargo efetivo —ndo obstante a Lei n®9.028, de 1995, fazer mengdo a cargo
efetivo e emprego permanente — além de ndo responder satisfatoriamente a
consulta formulada, pode induzir em erro o érgdo consulente em razdo das
sucessivas e profundas alteragdes por que passou a matéria tanto no que se
refere ao emprego publico quanto no que toca a situagio dos anistiados.
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Lei n? 8.878, de 1994:

Art. 12 E concedida anistia aos servidores publicos civis e empregados
da Administracdo Publica Federal direta, autarquica e  fundacional,
bemr como aos empregados de empresas priblicas e sociedades de economia mista sob
controle da Unido que, no periodo compreendido entre 16 de margo de
1990 e 30 de setembro de 1992, tenham sido:

I - exonerados ou demitidos com violag¢io de dispositivo constitucional
ou legal;

II - despedidos ou dispensados dos seus empregos com violagio de
dispositivo constitucional, legal, regulamentar ou de cldusula constante
de acordo, convencio ou sentenca normativa,

III - exonerados, demitidos ou dispensados por motivacio politica,
devidamente caracterizado, ou por interrup¢ao de atividade profissional
em decorréncia de movimentagdo grevista.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente, a0
servidor titular de cargo de provimento efetivo on de emprego permanente a época da
exoneracao, demissao ou dispensa.

Art. 2° O retorno ao servico dar-se-d, exclusivamente, no cargo ou emprego
anteriormente ocupado on, guando for o caso, naquele resultante da respectiva
transformagio e restringe-se aos que formulem requerimento
fundamentado e acompanhado da documentagdo pertinente no
prazo improrrogavel de sessenta dias, contado da instalacio da
comissdo a que se refere o art. 5% assegurando-se prioridade de
analise aos que ja tenham encaminhado documentagio a Comissio
Especial constituida pelo Decreto de 23 de junho de 1993. (Vide
decreto n® 3.363, de 2000)

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica aos exonerados,
demitidos, dispensados ou despedidos dos 6rgios ou entidades que
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tenham sido extintos liquidados ou privatizados, salvo quando as
respectivas atividades:

a) tenham sido transferidas, absorvidas ou executadas por outro 6rgao
ou entidade da administragdo publica federal;

b) estejam em curso de transferéncia ou de absor¢ao por outro érgio ou
entidade da administragdo publica federal, hipotese em que o retorno
dar-se-4 apds a efetiva implementacio da transferéncia.”

Lei n*9.028, de 1995

Art. 17. Até que sejam implantados os quadros de cargos efetivos da
Advocacia-Geral da Unido, o Advogado-Geral da Unido podera atribuir a
servidor em exercicio e a representante judicial da Unido, designado na forma
doart. 69 da Lei Complementar n® 73, de 1993, Gratificacio Temporaria pelo
exercicio na Advocacia-Geral da Unido, observado o disposto neste artigo.

§ 1° A Gratificacdo Temporaria serd paga de acordo com os niveis ¢ fatores
constantes do Anexo 111, aplicados sobre o valor do vencimento basico do
cargo cfetivo de Advogado da Unido de Categoria Especial. (Revogado pela
Medida Provisoria no 441, de 2008) (Revogado pela Lei no 11.907, de 2009)

§ 2° Os critérios para a atribuigdo da Gratificagdo Temporaria serdo
estabelecidos em decreto.

§ 32 A Gratificagdo Temporaria, compativel com as demais vantagens
atribuidas ao cargo efetivo ou ao emprego permanente do servidor, nao se incorpora
a0 vencimento nem aos proventos de aposentadoria ou de pensio, e nao
servird de base de calculo para quaisquer outros beneficios, vantagens,
ou contribui¢oes previdenciarias ou de seguridade.

§ 4° A Gratificagdo Temporaria ndo podera ser atribuida a ocupantes
de cargo ou fun¢do de confianca ou a titular de gratificacio de
representacdo de gabinete.

§ 5° O pagamento da Gratificagdio Temporaria cessard para os
representantes judiciais da Unido designados na forma do art. 69 da Lei
Complementar n® 73, de 1993, na data de vigéncia da lei a que se refere
o paragrafo unico do art. 26 da Lei Complementar n® 73, de 1993.

§ 6° A Gratificagdo Temporaria nao serd computada para os efeitos do
art. 12 da Lei n® 8.460, de 1992.
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§ 7° Observado o disciplinamento deste artigo, a Gratificagao
Temporaria serd atribuida, nos niveis e valores constantes do
art. 41, § 2% da Medida Proviséria n® 2.150-42, de 24 de agosto de
2001, a servidores do Plano de Classificagio de Cargos - PCC que,
ndo integrando carreiras estruturadas, sejam redistribuidos para a
Advocacia-Geral da Unido e, nas mesmas condi¢des, aqueles objeto do
art. 63 da Lei Complementar n® 73, de 1993, até que seja implantado
o quadro de apoio da Institui¢do. (Incluido pela Medida Proviséria no
2.180-35, de 2001) (Revogado pela Lei no 10.480, de 2.7.2002)

Lei n* 9.641, de 1998:

Art. 11. Os servidores ocupantes de cargos efetivos em exercicio na Procuradotia-
Geral da Fazenda Nacional e em suas unidades, no desempenho de atividades
de apoio administrativo, fardo jus a Gratificacdo Temporaria - GT instituida
pelo art. 17 da Lei n® 9.028, de 12 de abril de 1995, observado o seguinte:

I - a gratificagdo sera atribuida pelo Procurador-Geral da Fazenda
Nacional a, no maximo, novecentos e setenta e dois servidores, e
obedecera aos mesmos critérios e valores previstos para os de mesmo
nivel em exercicio na Advocacia-Geral da Unilo;

II — o pagamento da gratificagdo serd devido até que seja definida e
implementada a estrutura de apoio administrativo da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional.(Redagao dada pela Lei n® 10.522, de 19.7.2002)

III - nao se incluem entre os beneficiarios da gratificagio os
servidores que integram carreiras especificas de 6rgaos ou entidades
do Ministério da Fazenda.

3. Por se ter perquirido especificamente sobre a extensdo da
expressdo ‘emprego permanente’, como prelidio para a resposta, serd
necessario avivar o regramento aplicavel aos agentes publicos sob a
égide da Constitui¢do de 1967, com a redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969, e aquele constante da
Constitui¢do de 1988, antes da reforma administrativa implementada
pela Emenda Constitucional n°® 19, de 5 de junho de 1998.

4. Conquanto tenha a Unido optado pelo regime estatutdrio,
¢é sabido e ressabido que, a rigor, esse regime nunca foi tnico, sendo
tendencialmente Gnico. Além de se tratar de questio relevante, a correta
compreensdo do alcance da expressio ‘emprego permanente’ muito
auxilia a fundamentar algumas conclusdes deste parecer, sobretudo
quanto aos anistiados.
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111
CARGO EFETIVO E EMPREGO PERMANENTE: ANTECEDENTES E
CONTEXTUALIZACAO

5. Sem duavida, questido das mais intrincadas que ha décadas tem
merecido atengdo dos estudiosos do Direito Publico dentro da 4rea
temadtica ‘servidores estatais’ — e cujo equacionamento definitivo ainda
parece distante — refere-se ao status juridico do ‘empregado publico’, a
natureza e os contornos exatos que a legislacdo trabalhista assume no
ambito da Administragido Puablica. O assunto que, em principio, seria
aparentemente ‘administrativista’ ganha notdvel complexidade pela
sua interface com o Direito do Trabalho, ambos sob o jugo do Direito
Constitucional a fixar balizas e a estabelecer matizes a certos institutos
bem distintos daqueles originarios de cada ramo juridico.

6. De se esclarecer que os servidores publicos podem pertencer,
ainda hoje, consoante o regime juridico, a pelo menos trés categorias,
quais sejam, os estatutdrios, os celetistas e, ainda, aqueles admitidos
com amparo em legislagdo local, cuja edigdo fora autorizada pelo art.
106 da Constitui¢do de 1969, para o exercicio de determinadas fungdes
(servicos tempordrios ou de natureza técnica especializada), sem
correspondéncia a um cargo ou emprego publicos.

7. De igual modo, as expressdes ‘servidor publico” e ‘funciondrio
publico’ jamais foram equivalentes e passaram por modificagdes ao longo
dos anos. A dltima foi utilizada pela Constitui¢do de 1969 para designar
aqueles trabalhadores vinculados ao servigo publico por um estatuto, ao
passo que a primeira foi escolhida pelo Poder Constituinte Origindrio
de 1988 para se referir tanto aos trabalhadores da Administragio Direta
quanto aqueles da Administragio Indireta.

8. Em aten¢do a mudanga constitucional promovida pela
Reforma Administrativa de 1998, ‘servidor publico’ passou a ostentar
significado mais restrito do que dantes para abranger apenas os
integrantes de cargo ou emprego nas pessoas juridicas de Direito
Pablico. Na Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, a expressdo
sempre possuiu alcance bem restrito para abarcar tio-somente os
ocupantes de cargo publico, tal qual o fez o diploma que a precedeu,
Lei n® 1.711, de 28 de outubro de 1952, utilizando-se, entretanto,
da nomenclatura ‘funcionario publico’. No atual contexto juridico,
sustenta a mais abalizada doutrina que ‘servidores publicos’ cedeu
lugar a expressdo ‘servidores estatais’ sempre que se for referir a
todos aqueles que mantém com a Administragido Direta ou Indireta

1 Expressio utilizada por Celso Anténio Bandeira de Mello, menos abrangente do que ‘agentes
publicos’, iz Curso de Direito Administrativo, 262 edi¢ao, 2009, p. 247.
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relacdo de trabalho de natureza profissional e de cardter ndo eventual
(celetistas e estatutarios).

9. Dentre os servidores estatais, ou mesmo dentre os servidores
publicos, existe consideravel nimero de trabalhadores contratados
pela CLT, unidos por vinculo de profissionalidade, a ocupar empregos
publicos, seja nas pessoas juridicas de Direito Publico, seja nas de
Direito Privado. E ndo é s6. Ndo se pode olvidar que o regime juridico
Unico foi inovagio da atual Constitui¢do e até entdo coexistiam cargos
e empregos na mesma pessoa juridica, sendo que naquelas de Direito
Publico ambos vinham acompanhados, respectivamente, dos adjetivos
‘efetivo’ e ‘permanente’. Esses adjetivos também aparecem na legislacdo
e em julgados do Tribunal de Contas da Unido a acompanhar outros
substantivos (quadro ‘permanente’ ou ‘efetivo’ de pessoal). Advirta-
se, desde logo, que ‘cargo efetivo’ ou ‘emprego permanente’ nio sdo
sinonimos de estabilidade, tampouco a pressupdem.

10. Na legislagdo publicada no perfodo em que vigorou a
Constitui¢do de 1967, os qualificadores ‘efetivo’ e ‘permanente’ possufam
a mesma acep¢do léxica, vinculando-se a atividades duradouras, com
idénticos efeitos de classificagdo das remuneragdes no quadro de cargos
e na tabela de empregos®, conforme se depreende, exemplificativamente,
do art. 62 do Decreto-Lel n® 1.44:5, de 1976, e do art. 1° da Lei n® 6.861,
de 26 de novembro de 1980:

Lei n* 6.861, de 1980:

Art 12 A escala de vencimentos e saldrios dos cargos efetivos e empregos permanentes
dos Grupos Policia Civil; Outras Atividades de Nivel Superior; Servicos
Auxiliares; Outras Atividades de Nivel Médio; Transporte Oficial;
Servigos de Portaria, Limpeza e Conserva¢ao; Artesanato; e Magistério,
integrantes da sistemadtica de classificagio de cargos, empregos ¢
funcoes do Servico Civil dos Territérios Federais, a que se refere a Lei
n° 6.550, de 5 de julho de 1978, ¢ a constante do Anexo I desta Lei.

Paragrafo unico. As Referéncias especificadas na escala de que trata este
artigo indicardo, na forma do Anexo II desta Lei, a estrutura salarial das
categorias funcionais que compoem os referidos grupos.

2 De acordo com o glossirio (anexo X) da Instru¢io Normativa do Departamento Administrativo do
Servigo Puablico (DASP) n® 12, de 1973:
QUADRO - ¢ o conjunto de cargos efetivos (agrupados em classe singular ou série de classes), de
cargos em comissdo e de fungdes gratificadas, sob o regime estatutario. Na sistematica da Lei n® 5.645,
de 10 de dezembro de 1970, ¢ o conjunto de grupos de qualquer natureza.
TABELA — ¢ o conjunto de empregados de qualquer tipo, sob o regime da legislacio trabalhista, de
fungdes diversas ou de gratificages em Orgﬁos, Ministérios ou Autarquias.
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Art 2° No deslocamento do servidor de uma para outra Referéncia de
vencimento ou saldrio serdo observados, atendidas as peculiaridades
dos Territérios Federais, os critérios e requisitos estabelecidos para a
sistematica de classificacio de cargos ¢ empregos do Servigo Civil da
Unido e das autarquias federais, complementados, se for o caso, por
atos do Ministro do Interior, em articulagio com o Orgio Central do
Sistema de Pessoal Civil da Administracao Federal - SIPEC.

Paragrafo unico. As Referéncias que ultrapassatem o valor do
vencimento ou salario estabelecido para a classe final de cada categoria
funcional corresponderdo a Classe Especial, a que somente poderdo
atingir, mediante Progressao Funcional, servidores em nimero nao
superior a 10% (dez por cento) da lotagdo global da categoria, a ser
estabelecida em regulamento.

Art 3° Na implantagiao da sistematica de classificacio de cargos e empregos a que
alnde a Lei n* 6.550, de 5 de julbo de 1978, nao podera haver inclusao,
mediante transposi¢do ou transformagdo, de cargos ou empregos na
Classe Especial.

Art 4° A localizagio do servidor na classe em que for incluido o
respectivo cargo ou emprego far-se-a na Referéncia que consignar o
vencimento ou salario de valor igual ou superior mais proximo ao da
retribui¢ao percebida imediatamente antes do ato de transposi¢do ou
transformacio do respectivo cargo ou emprego.

Paragrafo unico. Para efeito do disposto neste artigo, considera-
se retribui¢do a soma do vencimento com as seguintes vantagens
percebidas pelo servidor em razdo do cargo efetivo:

a) gratificagdo pelo exercicio em regime de tempo integral e dedicagao
exclusiva;

b) gratificagio por servico extraordinario vinculado ao regime de
tempo integral e dedicagao exclusiva;

¢) gratificacdo especial prevista no art. 32 do Decreto-lei n°® 411, de 8
de janeiro de 1969.

Art 5° Os ocupantes de cargos e empregos integrantes da Categoria Funcional de
Médico ficam sujeitos a jornada de 4 (quatro) horas de trabalho, podendo exercer
cummtlativamente, a critério e no interesse da Administragao, dois cargos ou empregos
dessa categoria, inclusive no mesmo drgao on entidade.
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Paragrafo unico. Correspondem a jornada estabelecida neste artigo
os valores de vencimentos ou salario fixados para as Referéncias
especificamente indicadas no Anexo II desta Lei.

Art 6° Os ocupantes de cargos on empregos integrantes das Categorias Funcionais de
Odontélogo, Técnico enr Comunicacao Social e Técnico de Laboratdrio ficam sujeitos
a jornada de 8 (0ito) horas de trabalho, ndo se lhes aplicando disposi¢oes
de leis especiais referentes ao regime de trabalho estabelecido para as
correspondentes profissoes.

Art 7 Os atuais ocupantes de cargos e empregos das Categorias Funcionais de
Meédico, Odontdlogo ¢ Técnico de Laboratdrio poderao optar pelo regime de 30
(trinta) horas semanais de trabalho, caso em que perceberdo os vencimentos
ou saldrios correspondentes as Referéncias especificamente indicadas
no Anexo II desta Lei, ndo fazendo jus a Gratificagdo de Atividade.

Paragrafo unico. Nos casos de acumulagao de dois cargos on empregos de Médico,
a opeao assegurada por este artigo somente poderd ser exercida em relacio a um dos
cargos ou enipregos.

Art 8 O ingresso na Categoria Funcional de Médico Veterinario
far-se-4, obrigatoriamente, no regime de 8 (oito) horas diarias, a ser
cumprido sob a forma de dois contratos individuais de trabalho, nao
fazendo jus o servidor a percepgio da Gratificagio de Atividade.

Art 9% Os ocupantes de cargos on empregos de Médico 1egista poderio optar
pela jornada de 8 (vito) horas de trabalbo, a critério e no interesse da
Administra¢do, na forma e condigoes estabelecidas no artigo anterior.

A data de promulgac¢io da Constitui¢do em vigor, em situacdo

de relativa equivaléncia nos quadros e tabelas permanentes de pessoal
da Unido existiam os titulares de cargo publico, a exce¢do dos interinos
de que tratava o art. 12, IV, da Lei n® 1.711, de 1952°, e os ocupantes
de emprego permanente. Apenas essas duas classes foram submetidas
a um estatuto e seus empregos transformados em cargos publicos pelo
art. 243, §§ 1% e 7% da Lei n® 8.112, de 1990, em ‘cumprimento’™ ao art.
19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias.

3 O art. 102 do Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967, vedou a nomeac¢io em cariter interino,
todavia persistiram os provimentos até entio efetuados.

4 Registre-se a existéncia da ADI n® 2.968, de 2003, argiiindo a inconstitucionalidade do artigo por suposta
burla a exigéncia constitucional do concurso publico e por ter deixado de se atentar para a diferenca entre
estabilizados e nao-estabilizados. Consoante consta de julgados como a ADI n® 248 (DJ 08/04/94) e a ADI
n22.713 (D] 07/03/03), sobre os quais se assenta a tese do Parguet, a transformagio somente poderia ocorrer
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12. E a legislagdo superveniente a atual Constitui¢do persistiu no
uso da expressdo ‘emprego permanente’, conforme se depreende do art.
22 da Lei n® 7.923, de 1989, do art. 22 da Lei n® 9.030, de 1995, do
art. 17, § 8% da Lel n® 9.028, de 1995. Conquanto as criticas sobre a
inadequagdo da expressdo possam parecer mais consistentes apds as
alteragoes implementadas pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998,
o seu uso permaneceu, a exemplo do que ocorre no art. 2° da Lei n®
11.526, de 4 de outubro de 2006, com a redagdo dada pela Lei n® 12.094,
de 2009, e, ao contrario do que possa parecer, hd razdes para tanto, ndo
se tratando de vicio de linguagem a insisténcia no seu emprego.

18. Naredagdo original da Constitui¢do de 1988, antes de diferenciar
os servidores publicos de acordo com a sua condig¢do de estatutdrio
ou celetista, optou-se por destacar o trabalhador servidor publico do
trabalhador comum, nio-servidor, conferindo aquele um destaque todo
particular. Ao Poder Constituinte Origindrio, aparentemente, afigurava-
se-lhe de pouca importancia saber se esse trabalhador especial era
ocupante de cargo publico efetivo ou de emprego ptblico permanente.
Nada incorreto, sendo, talvez, incompleto.

14. A razdo desse proceder era que os direitos e o regime juridico
dos servidores nunca foram tdo préximos quanto na Constituicdo
de 1988, mantendo-se até a Emenda Constitucional n® 19, de 1998,
apenas as diferengas essenciais e incontornaveis. Nesse sentido, direitos
como o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), o seguro-
desemprego e aqueles que nido constavam da lista do § 22 do art. 39,
na redagdo original da Constituigio, ndo foram dados aos ocupantes de
cargos ou de empregos publicos no ambito da Administragdo Ptblica
Direta, das autarquias e das fundagdes publicas por parecerem sem
qualquer cabimento no servigo publico.

15. Contudo, esse panorama alterou-se drasticamente no ano
de 1998. Se o Poder Constituinte Originario igualou em tudo que
pode todos os servidores publicos, o Poder Constituinte Reformador
separou-os vigorosamente, notadamente os estatutdrios efetivos de
todo o contingente restante.

16. Todo o art. 39 da Constitui¢do de 1988 foi alterado. O caput
passou a nido mais mencionar regime juridico tnico’. O novo § 38°
passou a dispor apenas sobre os ‘servidores ocupantes de cargos
publicos’, em substitui¢dio ao anterior § 22 que, em sua redacdo
original, continha a expressédo ‘servidores’, aplicdvel indistintamente
aos ocupantes de cargos ou empregos publicos. O art. 41 passou
a fixar que doravante apenas os servidores nomeados para cargo
publico de provimento efetivo em virtude de concurso publico

quando houvesse identidade de regimes juridicos — o que, de plano, eliminaria a possibilidade de conversio
para o regime estatutario tal qual procedera o art. 243 da Lei n®8.112, de 1990.
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gozariam de estabilidade, assegurado-se, todavia, conforme art. 28
da Emenda Constitucional n® 19, de 1998, o direito a estabilidade
pelas regras anteriores de todos aqueles que ja se encontravam no
exercicio de cargo ptblico:
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Constitui¢io de 1988:

Secdo 11
DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios instituirdo,
no dmbito de sua competéncia, regime juridico sinico e planos de carreira para os
servidores da administracao priblica direta, das antarquias e das fundagies priblicas.

§ 1 A lei assegurard, aos servidores da administragdo direta, isonomia
de vencimentos para cargos de atribuicdes iguais ou assemelhados do
mesmo Poder ou entre servidores dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, ressalvadas as vantagens de carater individual e as relativas a
natureza ou a0 local de trabalho.

§ 28 Aplica-se a esses servidores o disposto no art. 74 1V, V1, VII, VV1II, IX,
XII, X111, X1, XV1, XV, XV1II, XIX, XX, XXII, XXIII ¢ XXX.

[]

Art. 41. Sao estaveis, apds dois anos de efetivo exercicio, os servidores nomeados em
virtude de concurso priblico.

§ 1° O servidor pablico estavel s6 perdera o cargo em virtude de sentenca
judicial transitada em julgado ou mediante processo administrativo em
que lhe seja assegurada ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor estavel,
sera cle reintegrado, e o eventual ocupante da vaga reconduzido ao
cargo de origem, sem direito a indenizagdo, aproveitado em outro
cargo ou posto em disponibilidade.

§ 32 Extinto o cargo ou declarada sua desnecessidade, o servidor estavel
ficard em disponibilidade remunerada, até seu adequado aproveitamento

em outro cargo.

Constituicao de 1988 conr a Emenda Constitucional n* 19, de 1998:
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Secao 11
DOS SERVIDORES PUBLICOS

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirio
conselho de politica de administragio e remuneracio de pessoal, integrado por
servidores designados pelos respectivos Poderes.’

§ 1° A fixagdo dos padroes de vencimento e dos demais componentes
do sistema remunerat6rio observara:

1 - a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos
componentes de cada carreira;

11 - os requisitos para a investidura;
111 - as peculiaridades dos cargos.

§ 2° A Unido, os Estados ¢ o Distrito Federal manterdo escolas de
governo para a formacio ¢ o aperfeicoamento dos servidores publicos,
constituindo-se a participagdo nos cursos um dos requisitos para a
promogao na carreira, facultada, para isso, a celebragio de convénios
ou contratos entre os entes federados.

§ 3¢ Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo piiblico o disposto no art. 7, I1,
VI VI, IX, X1, X1, X1V, XV, XV, XV XIX, XX, XX e
XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissao quando a
natureza do cargo o exigir.

§ 4 O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros
de Estado e os Secretarios Estaduais ¢ Municipais serdo remunerados
exclusivamente por subsidio fixado em parcela unica, vedado o
acréscimo de qualquer gratificagdo, adicional, abono, prémio, verba de
representa¢do ou outra espécie remuneratoria, obedecido, em qualquer
caso, o disposto no art. 37, X e XL

§ 52 Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios podera
estabelecer a relagdo entre a maior e a menor remuneracio dos servidores
publicos, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, XI.

5 A medida cautelar na A¢io Direta de Inconstitucionalidade n® 2135-4 suspendeu a eficicia da nova
redagdo do caput do art. 39, dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998, restabelecendo, por
conseguinte, a reda¢do original do dispositivo.
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§ 6° Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario publicarao
anualmente os valores do subsidio e da remuneracio dos cargos e
empregos publicos.

§ 7° Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios
disciplinara a aplicacio de recursos or¢amentarios provenientes da
economia com despesas correntes em cada 6rgao, autarquia e fundacio,
para aplicagdo no desenvolvimento de programas de qualidade
e produtividade, treinamento e desenvolvimento, modernizagao,
reaparelhamento e racionalizacio do servigo publico, inclusive sob a
forma de adicional ou prémio de produtividade.

§ 82 A remuneragao dos servidores publicos organizados em carreira
podera ser fixada nos termos do § 4°.

[]

Art. 41. Sao estdveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para
cargo de provimento efetivo em virtude de concurso priblico.

§ 1° O servidor publico estavel s6 perderd o cargo:
I - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

II - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa;

III - mediante procedimento de avaliagao periddica de desempenho, na
forma de lei complementar, assegurada ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demissao do servidor estavel, serd ele
reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao cargo
de origem, sem direito a indenizagao, aproveitado em outro cargo ou posto
em disponibilidade com remuneragio proporcional ao tempo de servigo.

§ 3% Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor
estavel ficara em disponibilidade, com remuneragio proporcional ao

tempo de servico, até seu adequado aproveitamento em outro cargo.

§4° Como condig¢ao para a aquisi¢ao da estabilidade, ¢ obrigatdria a avaliacio
especial de desempenho por comissio instituida para essa finalidade.”

Emenda Constitucional n® 19, de 1998:
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Art. 28. T assegurado o prazo de dois anos de efetivo exercicio para aquisicio
da estabilidade aos atuais servidores em estagio probatorio, sem prejuizo da
avaliacdo a que se refere o § 4° do art. 41 da Constituicio Federal.

17. Da alteracdo do art. 39 da Constituigdo de 1988, em especial
pela redagido dada ao novo § 3¢ restou nitida a separagdo de regime
juridico entre os ocupantes de cargo e de emprego publicos. O Poder
Constituinte Reformador, ao enumerar taxativamente apenas os
direitos sociais dos trabalhadores ocupantes de cargo publico, deu azo a
aplicagdo, aqueles servidores estatais que ocupassem emprego publico,
de direitos tipicos dos trabalhadores do setor privado, tais como a
indenizagdo por demissdo sem justa causa, o seguro-desemprego,
o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) e o aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo.

18. O Poder Constituinte Reformador tentou aproximar ao
méximo o empregado publico do trabalhador do setor privado, muito
embora, posteriormente, a Lel n? 9.962, de 22 de fevereiro de 2000,
tenha conferido certa estabilidade a parcela daqueles contratados pela
Administragio Puablica por prazo indeterminado.

Lei n*9.962, de 2000:

Art. 3% O contrato de trabalbo por prazo indeterminado somente serd rescindido por
ato unilateral da Administracao piiblica nas seguintes hipdteses:

1 — pratica de falta grave, dentre as enumeradas no art. 482 da
Consolidacio das Leis do Trabalho — CLT;

1T — acumulagio ilegal de cargos, empregos ou fungées publicas;

III — necessidade de redugdo de quadro de pessoal, por excesso de
despesa, nos termos da lei complementar a que se refere o art. 169 da
Constitui¢io Federal;

IV — insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento no qual se
assegurem pelo menos um recurso hierarquico dotado de efeito suspensivo,
que sera apreciado em trinta dias, ¢ o prévio conhecimento dos padroes
minimos exigidos para continuidade da relagio de emprego, obtigatoriamente
estabelecidos de acordo com as peculiaridades das atividades exercidas.

Paragrafo unico. Excluenr-se da obrigatoriedade dos procedimentos previstos no
caput as contratagoes de pessoal decorrentes da antonomia de gestao de que trata o §
8 do art. 37 da Constituigio Federal.
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19. A inclusdo do art. 247 na Constitui¢io de 1988 procurou
reservar as atribui¢oes exclusivas de Estado aos ocupantes de cargo
ptblico. Se na Constituigdo de 1969 as atividades estatais eram
atribuidas, com consideravel liberdade, ao regime de cargo efetivo ou de
emprego permanente, situagio essa que perdurou entre 1988 e 1998, o
panorama do empregado publico mudou com a Emenda Constitucional
n? 19, de 1998.

20. Algando ao extremo os principios que nortearam os teéricos
da Reforma Administrativa de 1998, ndo haveria sendo algum na
assertiva segundo a qual ‘emprego permanente’ deixou de ser a
expressdo mais adequada por nfo guardar correspondéncia com a nova
situacdo juridica posta®. A uma, porque, com o fim do regime juridico

6 O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
publi_04/colecao/plandi.htm>, assim definiu as escolhas da Constituicio de 1988:
“3.3 O Retrocesso de 1988
As agbes rumo a uma administragio publica gerencial sdo, entretanto, paralisadas na transicao
democritica de 1985 que, embora representasse uma grande vitéria democritica, teve como um de
seus custos mais surpreendentes o loteamento dos cargos publicos da administracio indireta e das
delegacias dos ministérios nos Estados para os politicos dos partidos vitoriosos. Um novo populismo
patrimonialista surgia no pafs. De outra parte, a alta burocracia passava a ser acusada, principalmente
pelas forgas conservadoras, de ser a culpada da crise do Estado, na medida em que favorecera seu
crescimento excessivo.
A conjungio desses dois fatores leva, na Constituicio de 1988, a um retrocesso burocratico sem
precedentes. Sem que houvesse maior debate publico, o Congresso Constituinte promoveu um
surpreendente engessamento do aparelho estatal, ao estender para os servicos do Estado e para as
proprias empresas estatais praticamente as mesmas regras burocraticas rigidas adotadas no nucleo
estratégico do Estado. A nova Constitui¢io determinou a perda da autonomia do Poder Executivo
pata tratar da estrutura¢io dos érgidos publicos, instituiu a obrigatoriedade de regime juridico unico
para os servidores civis da Unido, dos Estados-membros e dos Municipios, e retitou da administragao
indireta a sua flexibilidade operacional, ao atribuir as fundagdes e autarquias publicas normas de
funcionamento idénticas as que regem a administra¢io direta.
Este retrocesso burocritico foi em parte uma reagio ao clientelismo que dominou o pais naqueles
anos. Foi também uma conseqiiéncia de uma atitude defensiva da alta burocracia que, sentindo-se
injustamente acusada, decidiu defender-se de forma irracional.
O retrocesso burocritico ndo pode ser atribuido a um suposto fracasso da descentralizagio e da
flexibilizacio da administragdo publica que o Decreto-Lei n® 200 teria promovido. Embora alguns
abusos tenham sido cometidos em seu nome, seja em termos de excessiva autonomia para as
empresas estatais, seja em termos do uso patrimonialista das autarquias e fundagdes (onde nio havia
a exigéncia de processo seletivo piblico para a admissio de pessoal), nio é correto afirmar que tais
distor¢des possam ser imputadas como causas do mesmo. Na medida em que a transi¢ao democratica
ocorreu no Brasil em meio a crise do Estado, esta dltima foi equivocadamente identificada pelas
forcas democriticas como resultado, entre outros, do processo de descentralizagio que o regime
militar procurara implantar. Por outro lado, a transi¢io democritica foi acompanhada por uma ampla
campanha contra a estatizagao, que levou os constituintes a aumentar os controles burocraticos sobre
as empresas estatais ¢ a estabelecer normas rigidas para a criacdo de novas empresas publicas e de
subsidiarias das jd existentes.
Afinal, geraram-se dois resultados: de um lado, o abandono do caminho rumo a uma administragao
publica gerencial e a reafirmagio dos ideais da administragio publica burocratica classica; de outro
lado, dada a ingeréncia patrimonialista no processo, a instituicio de uma série de privilégios, que nao
se coadunam com a prépria administragio publica burocratica. Como exemplos, temos a estabilidade
rigida para todos os servidores civis, diretamente relacionada a generalizacio do regime estatutirio
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Gnico em 1998, o Poder Constituinte Reformador tencionou reservar
aquelas atribuigdes tipicas de Estado aos ocupantes de cargo publico;
entre 1988 e 1998 ndo havia essa proibi¢do ou discrimen constitucional
expresso. A duas, porque, mesmo sob a égide da Constitui¢do de 1967,
nido obstante a auséncia de estabilidade do ocupante de emprego
publico, as atribui¢des estatais (atividades duradouras, permanentes),
poderiam guardar correspondéncia com o ‘cargo’ ou com o ‘emprego’,
advindo daf, respectivamente, a equivaléncia dos adjetivos que outrora
os qualificavam: ‘efetivo’ e ‘permanente’.

21. Todavia, parte dos propésitos da Reforma Administrativa ruiu,
0 que ndo permite que se aquiesca a assertiva tal qual posta sobre o fim
do emprego permanente. A comegar, merece mengio a decisdo liminar
do Supremo Tribunal Federal na ADI n® 2.310/DF que suspendeu
todos os concursos publicos destinados a contratagio de pessoal nas
agéncias reguladoras, sob a modalidade do regime de emprego publico,

instituido pelo art. 1 da Lei n® 9.986, de 18 de julho de 2000:

Inegavelmente, as agéncias reguladoras atuam como poder de policia,
fiscalizando, cada qual em sua drea, atividades reveladoras de servico
publico, a serem desenvolvidas pela iniciativa privada. [...] A problematica
ndo se resolve pelo abandono, mediante alteracio constitucional - Emenda 19/ 98 -,
do sistema de regime juridico sinico. Cumpre indagar a harmonia, on nao, da espécie
de contratagdo, ante a importancia da atividade e, portanto, o cardter indispensavel
de certas garantias que, em prol de wma atuagao eqiiidistante, devem se fager
presentes, considerados os prestadores de servios. |...] Hao de estar as decisGes
desses 6rgios imunes a aspectos politicos, devendo fazer-se presente,
sempre, o contorno técnico. E isso o exigivel ndo sé dos respectivos
dirigentes - detentores de mandato -, mas também dos servidores -
reguladores, analistas de suporte a regulagio, procuradores, técnicos em
regulacio e técnicos em suporte a regulacio [...] que, juntamente com
os primeiros, hio de corporificar o proprio Estado nesse mister da mais
alta importancia, para a efetiva regulagio dos servigos.

Prescindir, no caso, da ocupagio de cargos piblicos, com os direitos e garantias a
eles inerentes, ¢ adotar flexibilidade incompativel com a natureza dos servios a
serem prestados, ignalizando os servidores das agéncias a prestadores de servigos
subalternos, dos quais ndo se exige, até mesmo, escolaridade maior, como sao
serventes, artifices, mecandgrafos, entre outros. |...] Estd-se diante de atividade na
gual o poder de fiscalizacao, o poder de policia fazem-se com envergadura impar,
exigindo, por isso mesmo, que aquele que a desempenbe sinta-se seguro, atue sem

na administracio direta e nas fundagoes e autarquias, a aposentadoria com proventos integrais sem
correlagdao com o tempo de servigo ou com a contribuicao do servidor”.

255



Revista da PGFN

receios ontros, e isso pressupoe a ocupagdo de cargo priblico, a estabilidade prevista
no artigo 41 da Constituicao Federal.

Alias, o artigo 247 da Lei Maior sinaliza a conclusio sobre a necessaria
adogao do regime de cargo publico relativamente aos servidores das
agéncias reguladoras. Refere-se o preceito aqueles que desenvolvam
atividades exclusivas de Estado, e a de fiscalizacio o é. Em suma,
nao se coaduna com os objetivos precipuos das agéncias reguladoras,
verdadeiras autarquias, embora de cariter especial, a flexibilidade
inerente aos empregos publicos, impondo-se a ado¢ido da regra que é
a revelada pelo regime de cargo publico, tal como ocorre em relagio a
outras atividades fiscalizadoras - fiscais do trabalho, de renda, servidotes
do Banco Central, dos Tribunais de Conta (s7), etc.|...]

Por tais razdes, ou seja, considerada a impropriedade da adogao do
sistema de empregos publicos, defiro a liminar na extensao pretendida,
suspendendo a eficacia dos artigos 19, 2° e pardgrafo unico, 12 ¢ § 19,
13 e pardgrafo unico, 15, 24 e inciso 1, 27 e 30 da Lei n® 9.986,/2000”".

29. Do mesmo modo, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar
medida cautelar na Ag¢io Direta de Inconstitucionalidade n® 2.135-
4, entendeu por bem suspender, até decisdo final, a eficicia da nova
redagdo do caput do art. 39, introduzida pela Emenda Constitucional
n? 19, de 1998, por vicio de tramitacdo, restaurando-se a redagio
original do dispositivo, que previu a adogdo do regime juridico tnico.
A decisdo manteve em vigor, todavia, os arts. 41, 173, § 1% 11, e 247
da Constitui¢do de 1988 que estipulam, respectivamente, a estabilidade
apenas aos ocupantes de cargo publico, o regime préprio das empresas
privadas aos empregados das empresas publicas e sociedades de
economia mista e a adogio do cargo publico para as atividades tipicas
de Estado. Da interpretagio sistemdtica das normas constitucionais é
possivel precisar com seguranga o exato alcance da expressio ‘emprego
permanente’.

7 Posteriormente, a acio foi considerada prejudicada pela revogagio do art. 1% da Lei n® 9.986, de 2000,
pelo art. 37 da Lei n® 10.871, de 20 de maio de 2004, que instituiu o regime do cargo publico. De se
registrar que a decisio do Supremo Tribunal Federal repercutiu de tal forma que Di Pietro reviu seu
entendimento e passou a sustentar que o regime juridico unico é necessariamente estatutario: “Embora
tenhamos entendido, em edigies anteriores, que esse regime pode ser o estatutdrio on ista, refor; s agora tal
entendimento, para defender a tese de que o regime estatutdrio ¢ que deve ser adotado, tendo em vista que as carreiras
tipicas de Estado nao podem submeter-se a regime celetista, conforme entenden o Supremo Tribunal Federal ao julgar a
ADI 2.310 (pertinente ao pessoal das agéncias regnladoras). Ainda que para atividades-meio o regime celetista fosse
aceitdvel, o vinculo de natureza estatutdria se impie em decorréncia da exigéncia de que o regime juridico seja sinico” (in
Direito Administrativo, 23. ed. 2010, p. 520).

256



Sandro Leonardo Soares

23. Conquanto sustentem varios doutrinadores que o regime
normal das pessoas juridicas de direito publico deva ser o estatutario®,
isto é, o préprio dos cargos publicos, durante o perfodo em que vigorou
o regime juridico dnico, e apds o seu restabelecimento, ndo se pode
afirmar que se formou jurisprudéncia definitiva e expressa acerca dessa
obrigatoriedade.

24., No Supremo Tribunal Federal, em breves comentarios en
passant, em um ou outro voto dos ministros, hd afirmagdes de que o
regime juridico tnico é o estatutirio. E o que se infere do voto do
Ministro Carlos Velloso proferido na ADI n® 492 que nio versava
sobre essa questdo especifica, sendo sobre a inconstitucionalidade de
dois dispositivos da Lei n® 8.112, de 1990:

Estabelecido que a natureza juridica do regime juridico iinico ¢ estatutaria, que
tem cardter objetivo, n3o ha como deixar de concordar com a eminente
Subprocuradora-Geral Odilia da Luz Oliveira quando escreve que ‘os
direitos, deveres, garantias ¢ vantagens dos servidores publicos — seu
status, enfim — sao definidos unilateralmente pelo Estado-legislador,
que pode, também unilateralmente, alterd-lo a qualquer momento, sem
se cogitar de direito do servidor 2 manutencio do regime anterior’

25. E inegavel que o art. 247 das Disposi¢oes Constitucionais
Gerais da Constitui¢do de 1988, incluido pela Emenda Constitucional
n? 19, de 1998, tinha por finalidade ressaltar com mais evidéncia o
marco distintivo que se estabeleceu entre o cargo e o emprego publicos.
Atividades exclusivas de Estado estariam albergadas no regime de
cargo, ao passo que as demais deveriam ser reservadas ao regime do
emprego publico. Todavia, ndo se poderia afirmar, ainda que tivesse
prevalecido a alteragéo da redacdo do art. 39 da CR/88, que todas essas
atribui¢des residuais supostamente inerentes ao regime de emprego
publico — muitas delas relacionadas a prestacio de servigos publicos
relevantes — seriam assaz subalternas e ndo guardariam relagdo alguma
com as atividades perenes do Estado'.

8 E o caso de Celso Antonio Bandeira de Mello, Hely Lopes Meirelles, Adilson de Abreu Dallari e
Carlos Pinto Coelho Motta. E, mais recentemente, Di Pietro, conforme nota anteriot.

9 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade n* 492, Relator Ministro
Carlos Velloso, DJ de 16/11/1992.

10 Acaso nio tivesse sido restabelecida a redagio original do art. 39, caput, da CR/88, uma interpretagio
compativel com a Constitui¢do seria a de reservar ao cargo publico apenas aquelas atividades
cujo exercicio pressuponha predicados e prote¢bes que guardem alguma correspondéncia com as
imunidades dos parlamentares, ou a inamovibilidade ¢ a vitaliceidade dos magistrados. Enfim, seria
dado reservar ao regime do emprego aquelas atividades, cujo ambito de atuacao de seus agentes,
desprovidos de certos predicados, nio introduzissem grave risco para a impessoalidade da agio
estatal.
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26. E de conhecimento notério que a Reforma Administrativa de
1998 tencionou alterar o préprio papel do Estado Brasileiro. De acordo
com o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado'’, elaborado
pelo extinto Ministério da Administragio Federal e Reforma do Estado
—MARE, as atividades estatais foram dividas em quatro grupos basicos,
a saber:

a) o nucleo estratégico, responsavel pela formulacao de leis e
politicas publicas, pela realizacio de atividades tipicamente
estatais, discricionarias, indelegaveis, politicas;

b) as atividades tipicas de Estado, cujo modelo burocratico-weberiano
deveria ceder lugar ao modelo gerencial. As institui¢oes tipicas
deveriam, preferencialmente, ser as agéncias executivas e as
ageéncias reguladoras;

c) os servicos nao-exclusivos do Estado (educagio, satde,
preservacao ambiental, pesquisa cientifica etc) cujas institui¢oes
ideais para atuar nesse campo seriam as chamadas entidades
publicas nio-estatais'’. Exercendo o Estado essas atividades, o
regime adequado seria 0 do emprego publico;

d) a producio de bens e servicos para o mercado, grupo no qual
ocorreram as privatizagoes de empresas estatais (atividades
tipicas de mercado).

27.  Entretanto, alguns pontos desse Plano Diretor encontram ébice
na prépria Constitui¢do de 1988. Embora haja uma ou outra divergéncia
doutrindria, da andlise sistemadtica e teleolégica da Constituigdo de 1988
a conclusdo dominante é de que o seu texto é preponderantemente de
bem-estar social. Nesse sentido, é a posi¢cdo de Eros Roberto Grau’,
que expressamente aduz que a politica neoliberal é incompativel com
a ordem constitucional vigente, e Paulo Bonavides', segundo o qual,
na atual quadra constitucional, o Pafs é um Estado Social de terceira
geragdo, ou seja, que ndo apenas concede direitos sociais, mas os garante.
28. De igual modo, ao rechagar a pretensa crise na nog¢do de servico
publico, Di Pietro é enfatica ao afirmar que, ao contrdrio do que se
passa na Europa, ndo ha justificativa alguma que leve a conclusio de
que o conceito de servigo publico também deva ser revisto no Brasil'.
Lembra, ainda, a doutrinadora que a Constitui¢do atribuiu ao Poder
Publico certas atividades, algumas delas com cardter de exclusividade,

11 Disponivel no sitio eletronico: www.planalto.gov.br/publi_04/colecao/plandi.htm
12 Publica por ser de interesse publico; ndo-estatal por nio pertencer ao Estado.

13 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigio de 1988: interpretagio e critica. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 47.

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 373.
15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 105/107.
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e previu, como encargo do Estado, a prestacdo de muitos servigos
putblicos que ndo lhe sido exclusivos.

29. Sob essa 6ptica, o Estado ndo pode se eximir da prestagdo desses
servigos publicos, intrinsecamente vinculados a direitos fundamentais,
os quais sequer admitem Emenda Constitucional tendente a aboli-los.
Assim, quando a atual Constitui¢io tratou de educagdo, por exemplo,
té-lo através de sistema publico; da mesma forma, ao tratar da satde,
adotou sistema igualmente publico. Ndo se poderia, mesmo sob os
auspicios dos principios que nortearam a Reforma Administrativa, negar
que essas atividades, ainda que exercidas por ocupantes de empregos
publicos, ndo estivessem ligadas a fungdes duradouras e estatais, ainda
que nio-exclusivas.

30. Se durante o perfodo em que vigorou a alteragio do art. 39 da
CR/88 os argumentos a suposta inadequagio da expressdo ‘emprego
permanente’ ja o eram questiondveis, for¢oso é reconhecer que as
préprias criticas esvairam-se com o restabelecimento do regime juridico
Unico. A rigor, a caracteriza¢gdo ou ndo do emprego publico como
permanente estd intrinsecamente relacionada pela natureza mesma de
determinada atividade como encargo do Estado, independentemente de
perquiri¢do sobre a sua exclusividade, notadamente em se tratando de
servigos publicos.

v
A CORRETA EXEGESE DA EXPRESSAO ‘EMPREGO PERMANENTE’ E A
SITUAGAO JURIDICA DOS ANISTIADOS

31. Em vdrias passagens a Constitui¢do faz alusio tanto a cargos
quanto a empregos publicos (arts. 51, IV, 52, XIII, 61, § 1% 11, a4, e
114). A lista de empregados no servico ptblico federal é expressiva e
nela hé de se incluir parte dos servidores anistiados, os remanescentes
do regime constitucional anterior — no qual se admitia amplamente
o regime do emprego — e que ndo foram beneficiados pelo art. 19 do
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias (art. 243, §§ 12 e
79, da Lei n® 8.112, de 1990), os empregados contratados nos termos
do art. 87, IX, da CR/88, para atender a necessidade temporéria de
excepcional interesse publico e os empregados de empresas publicas
e de sociedades de economia mista. Ndo é dado desconsiderar, ainda,
que antes do restabelecimento da redagdo original do art. 39 da
CR/88 levas de servidores foram admitidos sob o regime do emprego
publico, tampouco os agentes comunitédrios de satde ou de combate de
endemias'®.

16 Art. 198, § 52 da CR/88 e Lei n® 11.350, de 5 de outubro de 2006.

259



Revista da PGFN

32. Pelo acodado e superficial exame da legislagdo é inegédvel que
se tende a inclui-los dentre os ocupantes de emprego permanente.
Todavia, nem todos podem assim ser considerados.

33. Quanto aos servidores temporarios, contratados por tempo
determinado para atender a necessidade tempordria de excepcional
interesse publico (art. 37, IX, da CR/88), modalidade de contratagio
que substituiu aquela prevista no art. 106 da Constituigdo de 1967,
porque exercem fungio temporaria ndo vinculada a uma unidade de
competéncia (cargo ou emprego) nio podem ser considerados como
ocupantes de emprego permanente.

34. Excluem-se, ainda, do ambito do cargo efetivo ou do emprego
permanente aquelas fungdes relacionadas as atribuigdes de chefia, dire¢do
e assessoramento, porque o sdo, intrinsecamente, de livre provimento e
exoneragdo. Nessas hipGteses, a demissibilidade ad nutum naturalmente
intrinseca a elas acentua o cardter temporario e muito precario nio da fungo,
mas do exercicio dela por parte daquele servidor estatal para tanto designado.
35. Quanto aos trabalhadores vinculados as empresas estatais,
mesmo sob o regime constitucional anterior, que se utilizava do emprego
publico em demasia, ndo é dado ignorar que existia inequivoca separagao
dos empregados das empresas publicas ou das sociedades de economia
mista em relagdo aos demais servidores da Administra¢io Publica. A
Constitui¢do de 1967 ja previa em seu art. 170, § 2% que as empresas
publicas e as sociedades de economia mista seriam regidas pelas mesmas
normas aplicaveis as empresas privadas, inclusive em matéria trabalhista:
“Na exploragdo, pelo Estado, da atividade econdmica, as empresas piiblicas e as
sociedades de economia mista reger-se-do pelas normas aplicdvers as empresas
privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigagoes”.

36. No mesmo sentido, o art. 173, § 12, da atual Constitui¢do, tanto
na redagio original quanto naquela que prevaleceu apés a Emenda
Constitucional n® 19, de 1998, manteve a orientagio de que as empresas
publicas e as sociedades de economia mista devem se sujeitar ao regime
préprio das empresas privadas, inclusive quanto a direitos e obrigagdes
trabalhistas. Exigiu-se-lhes apenas a observéancia de licitacio e de
concurso ptblico. Em alguns pontos do texto constitucional ambas sdo
inclusive excluidas da Administrag¢do Indireta, conforme se depreende
dos arts. 38 e 39; no art. 37, a excecdo do caput, cuja aplicagdo é irrestrita,
quando a Constitui¢do quis fazer referéncia a elas, procedeu-se de forma
expressa (incisos XVII, XIX e XX, e §§ 6% e 99).

37. Embora controversa na doutrina, o Tribunal Superior do
Trabalho inclusive assentou o entendimento, contririo a alguns
julgados do Supremo Tribunal Federal'’, segundo o qual a dispensa

17 Em decorréncia da submissio das empresas estatais ao art. 37, caput, da CR/88, o Pretorio
Excelso, embora nao rejeite a possibilidade de dispensa desses empregados, parece comungar de
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dos empregados nas empresas estatais goza de larga liberdade.
E o que se infere da Orientagéio Jurisprudencial n® 247, da Secio
Especializada de Dissidios Individuais (SDI — 1), alterada pela
Resolugdo n® 143 do Tribunal Pleno, publicada no Didrio de Justica
de 18 de novembro de 2007:

SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCURSADO. DESPE-
DIDA IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA OU SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE.

1. A despedida de empregados de empresa publica e de sociedade de
economia mista, mesmo admitidos por concurso publico, independe de
ato motivado por sua vontade.

2. A validade do ato de despedida do empregado de Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos (ECT) esta condicionada a motivacido por
gozar a empresa do mesmo tratamento destinado a Fazenda Publica
em relagdo a imunidade tributiria e a execugio por precatorio, além das
prerrogativas de foro, prazos e custas processuais.

38. Ademais, do art. 19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias da Constituicdo de 1988, sendo também do art. 243 da
Lei n® 8.112, de 1990, fica patente a inequivoca inten¢do de beneficiar
apenas os ocupantes de cargos de provimento efetivo ou assemelhado
(emprego permanente). O Poder Constituinte Originario houve por
bem, a exemplo de textos magnos anteriores, pacificar certas situagoes
juridicas. E fé-lo em linguagem que ndo permite alimentar divida ou
entredivida de que nio estariam abrangidos os ocupantes de cargos em
comissdo, os interinos, os detentores de fungio e, ainda, os empregados
da administragio indireta, a excegdo das autarquias e fundagdes puablicas:

ADCT da Constituicao de 1988:

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, da administracao direta, antdrguica e das fundagoes
piiblicas, em exercicio na data da promulgacio da Constitui¢do, ha pelo
menos cinco anos continuados, ¢ que nio tenham sido admitidos na

contemperamento feito por parte da doutrina, dentre eles Celso Anténio Bandeira de Mello, que leva
a concluir que a dispensa nio ¢ absolutamente livre, a exigir fundamentagio satisfatdria desse ato cuja
inobservancia gera o direito a reintegragao do empregado (7 Curso de Direito Administrativo, 26*
edicio, 2009, pp. 280/281). Essa orienta¢do no sentido da adequada motivag¢io dos afastamentos dos

os

empregados publicos foi adotada expressamente, para os fins da Lei n® 8.878, de 1994, nos subitens n®
10 a 13 do tépico ‘conclusdes’ do item n® 535 do Parecer AGU n® JT — 01.
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forma regulada no art. 37, da Constitui¢do, sao considerados estaveis
no servigo publico.

§ 1° O tempo de servico dos servidores referidos neste artigo serd
contado como titulo quando se submeterem a concurso para fins de
efetivacao, na forma da lei.

§ 2° O disposto neste artigo #do se aplica aos ocupantes de cargos, funcies e
enmpregos de confianga ou em comissdo, nem aos que a lei declare de livre exoneragao,
cujo tempo de servico ndo serd computado para os fins do “caput”
deste artigo, exceto se se tratar de servidor.

§ 3% O disposto neste artigo ndo se aplica aos professores de nivel
superiot, nos termos da lei.

Lei n?8.112, de 1990:

Art. 243. Ficam submetidos ao regime juridico instituido por esta Lei, na
qualidade de servidores publicos, os servidores dos Poderes da Unido, dos ex-
Territdrios, das antarquias, inclusive as em regime especial, e das fundagoes piblicas,
regidos pela Lei n* 1.711, de 28 de ontubro de 1952 - Estatuto dos Funciondrios
Piiblicos Civis da Unido, on pela Consolidacio das Leis do Trabalho, aprovada
pelo Decreto-Lei n* 5.452, de 1 de maio de 1943, exceto os contratados por
prazo determinado, cujos contratos nao poderdo ser prorrogados apos
o vencimento do prazo de prorrogacao.

J 1% Os empregos ocupados pelos servidores incluidos no regime institnido por esta
Lei ficam transformados em cargos, na data de sua publicagio.

§ 2¢ As fungoes de confianca exercidas por pessoas nio integrantes
de tabela permanente do 6rgio ou entidade onde tém exercicio ficam
transformadas em cargos em comissio, e mantidas enquanto nio for
implantado o plano de cargos dos érgdos ou entidades na forma da lei.

§ 3 As Fungoes de Assessoramento Superior - FAS, exercidas por
servidor integrante de quadro ou tabela de pessoal, ficam extintas na
data da vigéncia desta Lei.

§ 42 (VETADO).

§ 5¢ O regime juridico desta Lei ¢ extensivo aos serventudrios da
Justica, remunerados com recursos da Unido, no que couber.
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§ 6° Os empregos dos servidores estrangeiros com estabilidade no
servico publico, enquanto ndao adquitirem a nacionalidade brasileira,
passardo a integrar tabela em extingo, do respectivo 6rgio ou entidade,
sem prejuizo dos direitos inerentes aos planos de carreira aos quais se
encontrem vinculados os empregos.

§ 7¢ Os servidores publicos de que trata o caput deste artigo, ndo
amparados pelo art. 19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, poderdo, no interesse da Administragdo e conforme
critérios estabelecidos em regulamento, ser exonerados mediante
indeniza¢io de um més de remuneragio por ano de efetivo
exercicio no servigo publico federal. (Incluido pela Lei n® 9.527,

de 10.12.97)

§ 82 Para fins de incidéncia do imposto de renda na fonte e na
declara¢io de rendimentos, serio considerados como indeniza¢oes
isentas os pagamentos efetuados a titulo de indeniza¢do prevista no
paragrafo anterior. (Incluido pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)

§ 9° Os cargos vagos em decorréncia da aplicagio do disposto no
§ 7° poderio ser extintos pelo Poder Executivo quando considerados
desnecessarios. (Incluido pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)

39. Pela andlise tanto da Constituicdo anterior quanto da
Constituigdo atual, é possivel asseverar que o emprego permanente ndo
se estende aos trabalhadores das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, assim como, em razdo da similitude de tratamento,
ao terceiro setor, cujos teéricos da Reforma Administrativa também
convencionaram chamar de entidades publicas ndo-estatais, a abranger:
os servicos soclais autonomos, as entidades de apoio (associacdes,
cooperativas e fundagdes privadas), as organizagdes socials e as
organizacoes da sociedade civil de interesse publico.

40. Hé muito, todas as vezes que se quis equiparar os empregos
das empresas estatais e das entidades paraestatais aqueles empregos
ou cargos do restante da Administragdo Indireta ou da prépria
Administragdo Direta o legislador procedeu de forma expressa e
restringiu os efeitos a uma finalidade especifica. E o que se constata,
exemplificativamente, do revogado art. 42, § 2%, b, do Decreto-Lei
n® 200, de 1967, que incluiu os cargos ou empregos das fundagdes
de direito privado instituidas pelo Poder Publico no Plano de
Classificagdo de Cargos a que se refere a Lel n® 5.645, de 10 de
dezembro de 1970, que estabelecia diretrizes para a classificacdo de
cargos no servico publico civil.

263



41. Com relagio aos anistiados, muito embora o art. 1°, caput, da
Lei n? 8.878, de 1994, tenha concedido anistia aos servidores publicos
e empregados da Administra¢do Publica Federal direta, autdrquica e
tundacional, inclusive aos empregados das empresas estatais, em aparente
contradi¢do com o seu préprio pardgrafo Gnico que restringiu o gozo
do beneficio ao servidor exclusivamente ocupante de cargo efetivo ou
emprego permanente, é possivel concluir que se trata de mais uma
hipétese na qual houve a equiparagio dos empregos das empresas estatais
ao emprego (permanente) do restante da Administragdo Publica:

Art. 12 E concedida anistia aos servidores publicos civis e empregados
da Administracdo Publica Federal direta, autarquica e  fundacional,
bemr como aos empregados de empresas priblicas e sociedades de economia mista sob
controle da Unido que, no periodo compreendido entre 16 de margo de
1990 e 30 de setembro de 1992, tenham sido:

I - exonerados ou demitidos com violag¢io de dispositivo constitucional
ou legal;

II - despedidos ou dispensados dos seus empregos com violagio de
dispositivo constitucional, legal, regulamentar ou de cldusula constante
de acordo, convencio ou sentenca normativa,

III - exonerados, demitidos ou dispensados por motivacio politica,
devidamente caracterizado, ou por interrup¢ao de atividade profissional
em decorréncia de movimentagdo grevista.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente, ao servidor
titnlar de cargo de provimento efetivo on de emprego permanente a época da
exoneracao, demissao ou dispensa.

42. E havia varias razdes a incitar o legislador a proceder a essa
equiparagdo para fins de anistia, consoante se depreende de dados
constantes do Parecer AGU n® JT — 01, aprovado pelo Excelentissimo
Senhor Presidente da Republica, para os efeitos do art. 40 da Lei
Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de 1993, e publicado do Didrio
Oficial da Unido, Se¢do 1, em 31 de dezembro de 2007, pp. 04/22. Segundo
dele consta (item n° 26), apenas nos cem primeiros dias do Governo
Collor, os cortes de pessoal acima de 200 pessoas eram muito mais altos
na Administragdo Indireta (61,3%) e na drea economica (72,2%).

43. A explicagdo para tanto se deve a extingdo de varias empresas
publicas, sociedades de economia mista, autarquias e fundagdes, cujas
atividades eram classificadas na 4rea econdmica e, ainda, ao fato de nio
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haver impedimento ontoldgico para que atividades outrora consideradas
tipicas de Estado pudessem ser caracterizadas como atividades econémicas
a ensejar, inclusive, a dispensa de sua realizagio pelos 6rgaos estatais.

44, Ainda segundo o Parecer em questdo, a reforma implementada
nio foi precedida de estudos ou progndsticos da situagdo existente,
mas tdo-somente do proposito fundamental de modernizar o Estado
e melhorar a eficiéncia da maquina governamental, mediante a adogdo
de politica de recursos humanos excessivamente austera (itens n® 24 a
31) . Por dltimo, e ndo menos relevante, nio se pode olvidar que houve
atos de desligamentos fundados em agdo persecutéria de natureza
ideolégica, politica ou partiddria, fato esse expressamente reconhecido
no referido Parecer (itens n® 14 a 21).

45. Nido constituiu objetivo da Lel da Anistia sepultar todo o
discrimen existente entre os exonerados, demitidos, despedidos ou
dispensados pelo Governo Collor entre 16 de mar¢o de 1990 e 30
de setembro de 1992, grupo esse absolutamente heterogéneo cujos
integrantes podem pertencer a trés regimes juridicos distintos: cargo
efetivo, emprego permanente e emprego. Se o art. 1 da Lei n® 8.878, de
1994, considerou os empregados das empresas estatais como equiparados
aos servidores ocupantes de emprego permanente, hd de se restringir a
finalidade nele prevista, qual seja, o retorno ao servigo publico “ro cargo
ou emprego anteriormente ocupado ou, quando for o caso, naquele resultante da
respectiva transformagdo”, consoante dispos o seu art. 2°.

46. E nesse ponto insta registrar que essa Coordenacdo-Geral
Juridica j4 havia se manifestado no Parecer PGFN/CJU/COJPN n° 636,
de 2010, ratificado pelo Orgio Central do STPEC', pela impossibilidade
de se conferir aos empregados anistiados direitos previstos apenas para
os detentores de cargo efetivo, tais como: designagio para o encargo de
substituto eventual; credenciamento para dirigir veiculos oficiais com
a concessdo de didrias por ocasido do deslocamento da sede de servigo;
remog¢do, no interesse da Administragio, com a concessio de ajuda de
custo, de transporte e de transporte de mobilidrio e bagagem; utilizagdo
de carteira funcional do érgdo em que se encontra lotado; exercicio de
Fungido Comissionada Técnica — FCT e de Fungio Gratificada — FG:

Parecer PGFN/CJU/COJPN #* 636, de 2010:

12. Dessa forma, nio obstante parte dos doutrinadores defenda
a tese de que os empregados publicos devem ser considerados

18 As conclusdes desta Coordenagio-Geral Juridica foram ratificadas pela Secretaria de Recursos
Humanos do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo através da Nota Técnica n® 101/2011/
CGNOR/DENOP/SRH/MP, 2 excec¢do da utilizacio da carteira funcional, por entender que apenas
os prestadores de servigo e os terceirizados nido poderiam porta-la.
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servidores publicos em sentido amplo, a exemplo de Maria Sylvia
Zanella di Pietro, isso nio significa dizer que fazem jus aos beneficios
constantes do regime estatutario, haja vista estarem submetidos aos
ditames da CLT.

13. Com efeito, a concessio de direitos, vantagens ou outros
beneficios previstos da Lei n® 8.112, de 1990, sdo aplicaveis aos
ocupantes de cargos publicos, consoante ¢ possivel inferir da leitura
do disposto no capitulo “Das disposi¢Ges preliminares” desse estatuto,
sendo vejamos:

Das Disposi¢oes Preliminares

Art. 12 Esta Lei institui o Regime Juridico dos Servidores Priblicos
Civis da Unido, das autarquias, inclusive as em regime especial, e
das fundagGes publicas federais.

Art. 2 Para os efeitos desta Lei, servidor ¢ a pessoa legalmente investida
em cargo pitblico.

Art. 32 Cargo piblico ¢ o conjunto de atribuicoes e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor.

Paragrafo unico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os
brasileiros, sdo criados por lei, com denominacio propria e
vencimento pago pelos cofres publicos, para provimento em
carater efetivo ou em comissao.

14. Portanto, ainda que doutrinariamente seja defensavel enquadrar
os empregados publicos na defini¢io de servidores publicos /azo sensu,
a nosso ver, inexiste a possibilidade de aplicagio do regime e das
normas estatutarias a essa categoria, tendo em vista que o regramento
em questdo se dirige aos ocupantes de cargos priblicos, conforme acima
mencionado, ressalvada a hipdteses excepcional em que a propria Lei
n?8.112, de 1990, faz referéncia aos empregados, qual seja, ao tratar da
cessdo, nos termos do § 62 do art. 93

47. Omitindo-se a Lel n® 8.878, de 1994, acerca da conversio entre
os trés regimes juridicos, matéria excessivamente polémica em razdo
da norma constitucional que exige a realizag¢do de concurso publico,
a permanéncia no regime juridico de origem, n statu quo res erant ante
bellum, ha de ser observada.
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v
REQUISITOS E POSSIVEIS BENEFICIARIOS DA GRATIFICACAO
TEMPORARIA

48. Esclarecido o significado da expressdo emprego permanente,
passa-se a andlise da gratificagdo tempordria, assim como a possibilidade
de que seja estendida aos anistiados.

49. Como sabido, a Advocacia-Geral da Unido apenas foi criada no
ano de 71993 para atender a Constitui¢do de 1988, que houve por bem
distinguir as atribui¢des de defesa do Estado daquelas relacionadas a
defesa da sociedade, ambas outrora a cargo do Ministério Publico. De
acordo com a edi¢do de maio de 2010 do Boletim Estatistico de Pessoal
do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo', o ingresso
de Advogados da Unido na institui¢do apenas se iniciou no ano de
1996, quando trinta e trés nomeados tomaram posse. Consta, ainda,
do referido Boletim que no ano de 1997 a Advocacia-Geral da Unido
contava com apenas dezesseis servidores.

50. Fol justamente em razdo desse contexto fitico que se instituiu,
através da Medida Provisérian® 330, de 30 de junho de 1993, posteriormente
convertida na Lei n® 9.028, de 1995, gratificagdo com o escopo de auxiliar
a Advocacia-Geral da Unido no momento em que timidamente iniciava a
sua estruturagio. Pela leitura na integra do diploma legal em questio, resta
inequivoco que a gratificagdo temporaria somente abrangia a Advocacia-
Geral da Unido e a Procuradoria-Geral da Unido, ambos recém-criados,
ao contrario da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Foi apenas com
a entrada em vigor da Lei n® 9.641, de 1998, que a gratificagdo passou
também a ser atribuida a esta Gltima, entretanto, ao contrario do que possa
parecer, ndo se tratou de extensdo sic et simpliciter. Algumas alteracoes
foram feitas, conforme se constata da leitura de ambos os diplomas legais:

Lei n*9.028, de 1995

Art. 17. At que sejam implantados os quadros de cargos efetivos da Advocacia-Geral
da Unido, o Advogado-Geral da Unido poderd atribuir a servidor em exercicio
¢ a representante judicial da Uniao, designado na forma do art. 69 da Lei
Complementar n® 73, de 1993, Gratificagio Temporaria pelo exercicio na
Advocacia-Geral da Unido, observado o disposto neste artigo.

§ 1°¢ A Gratifica¢do Temporaria serd paga de acordo com os niveis e
fatores constantes do Anexo 111, aplicados sobre o valor do vencimento
basico do cargo efetivo de Advogado da Unido de Categoria Especial.

19 Disponivel no sitio eletronico: www.servidor.gov.br/publicacao/boletim_estatistico/bol_estatistico.htm
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(Revogado pela Medida Provisiria no 441, de 2008) (Revogado pela 1ei no
11.907, de 2009)

§ 22 Os critérios para a atribui¢do da Gratificagdo Temporaria serdo
estabelecidos em decreto.

§ 3° A Gratificagio Tempordria, compativel com as demais vantagens atribuidas
ao cargo efetivo ou ao emprego permanente do servidor, nao se incorpora ao
vencimento nem aos proventos de aposentadoria ou de pensao, e nao
servird de base de calculo para quaisquer outros beneficios, vantagens,
ou contribui¢Ges previdenciarias ou de seguridade.

§ 4° A Gratificagdo Temporaria ndo podera ser atribuida a ocupantes
de cargo ou funcdo de confianca ou a titular de gratificacio de
representacdo de gabinete.

§ 5° O pagamento da Gratificagdo Temporaria cessard para oOs
representantes judiciais da Unido designados na forma do art. 69 da Lei
Complementar n°® 73, de 1993, na data de vigéncia da lei a que se refere
o paragrafo unico do art. 26 da Lei Complementar n® 73, de 1993.

§ 6° A Gratificagdo Temporaria nao serd computada para os efeitos do
art. 12 da Lei n° 8.460, de 1992.

§ 7° Observado o disciplinamento deste artigo, a Gratificagao
Temporaria serd atribuida, nos niveis e valores constantes do
art. 41, § 2% da Medida Proviséria n® 2.150-42, de 24 de agosto de
2001, a servidores do Plano de Classificagio de Cargos - PCC que,
ndo integrando carreiras estruturadas, sejam redistribuidos para a
Advocacia-Geral da Unido e, nas mesmas condi¢des, aqueles objeto do
art. 63 da Lei Complementar n® 73, de 1993, até que seja implantado o
quadro de apoio da Instituicao. (Incluido pela Medida Provisiria no 2.180-
35, de 2001) (Revogado pela Lei no 10.480, de 2.7.2002)

Lei n* 9.641, de 1998:

Art. 11. Os servidores ocupantes de cargos efetivos em exercicio na Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional ¢ emr suas nnidades, no desempenho de atividades de
apoio administrativo, fardo jus a Gratificagio Temporaria - GT instituida
pelo art. 17 da Lei n0 9.028, de 12 de abril de 1995, observado o seguinte:

I - a gratificagdo sera atribuida pelo Procurador-Geral da Fazenda
Nacional a, no maximo, novecentos e setenta e dois servidores, e
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obedecera aos mesmos critérios ¢ valores previstos para os de mesmo
nivel em exercicio na Advocacia-Geral da Uniio;

II — o pagamento da gratificacdo sera devido até que seja definida e
implementada a estrutura de apoio administrativo da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional. (Redagao dada pela 1 ei no 10.522, de 19.7.2002)

III - ndo se incluem entre os beneficiarios da gratificacio os servidores
que integram carreiras especificas de 6rgaos ou entidades do Ministério
da Fazenda.

51. Ainda que criticas possam ser feitas, a distin¢gdo deve ser
observada, porquanto o sentido de um texto supera o seu autor nio
ocasionalmente sendo sempre: “o que o texto significa interessa agora mais
do que aquilo que o autor quis dizer quando o escrever’™. Se ndo se pode
negar que se trata da mesma gratificagéo a que se refere o art. 17 da Lei
n°9.028, de 1995, daleitura do art. 11 da Lei n®9.641, de 1998, também
nio é dado ignorar a inequivoca inteng¢io do legislador ao fixar alguns
requisitos e restrigdes em relagio a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, razdo pela qual se fazem necessarias algumas consideragoes
sobre essas disposi¢des especiais.

52. A Gratificagio Tempordria apenas poderd ser concedida aquele
servidor que ocupe cargo efetivo, o que inclui aquele cujo emprego
permanente foi transformado naquele em ateng¢io ao art. 243, § 1°, da
Lei n? 8.112, de 1990. No que toca aos anistiados, a excegido daqueles
oriundos de empresas publicas ou sociedades de economia mista, todos
os demais eram ocupantes de cargo efetivo ou de emprego permanente,
conforme ja abordado nos tépicos anteriores.

53. E, de acordo com o Parecer n® JT — 01, de 2007, reconhecida
essa condigdo pela Comissdo Especial Interministerial — CEI,
incumbida da andlise de cada um dos processos administrativos dos
pretensos beneficidrios, e permanecido na estrutura da administragio
publica, o 6rgido ou entidade a que pertencia o servidor ou empregado,
ou absorvidas as atribui¢des por outros érgios ou entidades, em nitida
hipétese de absor¢do transversal — a qual tem previsdo no art. 178 do
Decreto-Lei n? 200, de 1967°' —, o retorno ao servigo publico estaria

20 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica ¢ Argumentacio: Uma Contribuicao ao Estudo do
Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 40.

21 Decreto-Lei n® 200, de 1967:
“Art. 178. As autarquias, as empresas publicas e as sociedades de economia mista, integrantes da
Administracio Federal Indireta, bem assim as fundagGes criadas pela Unido ou mantidas com

recursos federais, sob supervisao ministerial, e as demais sociedades sob o controle direto ou indireto
da Unido, que acusem a ocorréncia de prejuizos, estejam inativas, desenvolvam atividades ja atendidas
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assegurado no mesmo cargo ou emprego, ou naquele decorrente de sua
transformacio.

54. Note-se, ainda, que de acordo com o mencionado parecer
vinculante, a CEI é o 6rgio legitimado a analisar se é ou ndo hipétese
de anistia, ndo cabendo ao Ministério do Planejamento, Or¢amento e
Gestdo ou a Advocacia-Geral da Unido rever suas decisdes (itens n®
87 a 89%). Todavia, no referido parecer também restou consignado
que incumbe ao Ministério do Planejamento indicar o érgdo e o cargo
ou emprego para o qual o servidor deve regressar e que eventuais
divergéncias juridicas entre o 6rgio central do Sistema de Pessoal
Civil — SIPEC (SRH/MP) e a Advocacia-Geral da Unido devem ser
dirimidas pela tltima (itens n® 73 e 87 e subitens n® 1 e 2 do tépico
‘conclusdes’ do item n® 535), porque é ela o 6rgdo responsavel pela
fixagdo e interpretagio das normas no ambito do Poder Executivo.

55. Delimitado, portanto, que os pretensos beneficidrios hio de
se restringir aos ocupantes de cargo efetivo, cumpre esclarecer alguns
outros requisitos especificos para a atribui¢do da gratificagdo no ambito
da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em especial aquele
previsto no inciso III do art. 11 da Lei n® 9.641, de 1998, que assim
dispde: “ndo se incluem entre os beneficidrios da gratificagdo os servidores
que integram carreiras especificas de 0rgdos ou entidades do Ministério da
Fazenda’.

56. O referido dispositivo traz consigo outro discrimen a fim de
apontar, dentre a generalidade dos servidores detentores de cargo
efetivo, aqueles que efetivamente poderdo receber a gratificagdo sdo
os detentores de cargos efetivos que ndo pertengam a carreiras de
quaisquer 6rgios ou entidades vinculados ao Ministério da FFazenda.
57. Nesse sentido, digna de nota a norma contida no art. 12 da Lei
n®11.857, de 19 de outubro de 2006, que criou o Plano Geral de Cargos
do Poder Executivo (PGPE). Note-se que por ndo integrarem carreira
vinculada ao Ministério da IFazenda, os detentores desses cargos
porventura em exercicio na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
estariam autorizados a receber a Gratificagdo Tempordaria:

Art. 1° Fica estruturado o Plano Geral de Cargos do Poder Executivo -
PGPE composto por cargos efetivos de nivel superior, intermediario e
auxiliar #ao integrantes de Carreiras especificas, Planos Especiais de Cargos ou Planos
de Carreiras instituidos por leis especificas ¢ voltados ao exercicio de atividades

satisfatoriamente pela iniciativa privada ou nio previstas no objeto social, poderio ser dissolvidas
ou incorporadas a outras entidades, a critério e por ato do Poder Executivo, resguardados os direitos
assegurados, aos eventuais acionistas minoritarios, nas leis e atos constitutivos de cada entidade”

22 Complementados no Despacho do Advogado-Geral da Unido no que tange a motivagao politica.
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técnicas, técnico-administrativas e de suporte no ambito dos 6rgaos e
entidades da administragdo federal direta, autarquica e fundacional.

58. Por sua vez, a Lel n® 11.907, de 2 de fevereiro de 2009, ao criar o
Plano Especial de Cargos do Ministério da Fazenda— PECFAZ, mediante
a transposi¢io de cargos do PGPE (art. 228 ¢/c § 2° do art. 229), apenas
admitiu o recebimento da Gratificagdo Temporaria no valor equivalente
a quarenta por cento de seu valor total, situagio essa que perduraria até
a produgdo dos efeitos financeiros do primeiro perfodo de avaliagio de
desempenho, data a partir da qual ela ndo mais seria devida:

Art. 266. A Gratificacao Tempordria de que trata o art. 11 da Lei n* 9.641,
de 25 _de maio de 1998, serd paga aos servidores que a ela fazem jus em valor

correspondente a 40% (quarenta por cento) de seu valor total até que sejam
produzidos os efeitos financeiros do primeiro periodo de avaliagio de desempenho,
conforme disposto no art. 241 desta Lei.

Paragrafo unico. A partir da produgao dos efeitos financeiros mencionados no
caput deste artigo, os servidores do PECEAZ deixarao de fazer jus a referida
Gratificagio Temporiria.

59. Logo, o recebimento da Gratificagdo Tempordria por parte dos
anistiados hd de se restringir aos ocupantes de cargo efetivo que ndo
componham carreiras especificas do Ministério da IFazenda, ou seja,
aqueles que ao regressarem ao servigo publico retornaram para cargos de
carreira de outros érgios da Administragdo Publica Federal. Retornando
o anistiado para cargo integrante do PECFAZ, apés a primeira avaliagdo
de desempenho, ndo mais serd possivel o seu recebimento.

60. Antecipando-se a provaveis questionamentos, a Lei n® 11.907,
de 2009, seja ao criar o PECFAZ, seja ao vedar aos servidores que o
integram a percep¢do da Gratificagdo Tempordria, ndo conduziu a
extingdo tacita desta no Ambito da PGFN. Note-se que o art. 11, I1, da
Lein®9.641, de 1998, estabeleceu o seu pagamento até a implementagio
da estrutura de apoio administrativo da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional. Foram essas as conclusdes a que chegou esta Consultoria
Juridica em caso que se cingia tdo-somente quanto aos servidores nio-
anistiados. Entretanto, ndo ha amparo para que se adote solugdo diversa
para os beneficidrios da Lei n® 8.878, de 1994«

Parecer PGFN/CJU/COJPN n* 2.541, de 2010:

19. Os ocupantes de cargos constantes do Plano Geral de Cargos do
Poder Executivo (PGPE) podiam perceber a Gratificacio Temporaria,

271



272

Revista da PGFN

ja que nio integrantes de carreira especifica do Ministério da Fazenda.
Tal quadro sofreu parcial alteragdo com o advento da Lei n® 11.907,
de 2 de fevereiro de 2009, que reestruturou diversos cargos do Poder
Executivo.

20. A Lei n® 11.907, de 2009, criou o Plano Especial de Cargos do
Ministério da Fazenda (PECFAZ), mediante a transposicdo de cargos
do Plano Geral de Cargos do Poder Executivo (PGPE). Em seu artigo
266, esse diploma legal consignou a inaplicabilidade da Gratificagao
Temporaria aos servidores do PECFAZ:

Art. 266. A Gratifica¢do Temporaria de que trata o art. 11 da
Lei n® 9.641, de 25 de maio de 1998, sera paga aos servidores
que a ela fazem jus em valor correspondente a 40% (quarenta
por cento) de seu valor total até que sejam produzidos os efeitos
financeiros do primeiro periodo de avaliacio de desempenho,
conforme disposto no art. 241 desta Lei.

Paragrafo unico. A partir da produgio dos efeitos financeiros
mencionados no caput deste artigo, os servidores do PECEAZ deixardo de
Jazer jus a referida Gratificagio Temporiria.

21. Ha de se esclarecer, porém, que tal disposi¢io ndo conduziu
a extingdo da Gratificacio Tempordria, a gual poderd ser conferida a
servidores efetivos ndo incluidos nesse recém-criado plano especial de cargos, nem
em outra carreira fazenddria especifica. Ora, em nenhum momento a lei
falou em extingdo da Gratificagdo, mas apenas que ela ndo mais seria
aplicavel aos servidores do PECFAZ, o que ndo impede, destarte, a sua
percepgao por outros servidores efetivos, como aqueles cedidos de outros drgaos,
respeitados, por 6bvio, os ditames legais.

22. Vale atentar que a norma extintiva da Gratificacio Temporaria
da AGU, constante dos artigos 72 ¢ 8% da Lei n° 10.480, de 2002, nio se
aplicou a PGFN. Afinal, este diploma legal criou o quadro de pessoal
proprio da AGU, de maneira que, como dispunha a Lei n® 9.028, de
1995, com a consubstanciagao de tal fato a gratificagdo seria extinta.
A norma aplicavel a PGFN, a Lei n® 9.641, de 1998, embora tenha se
reportado a Lei n® 9.028, de 1995, caracterizou-se como norma especial,
tanto que no inciso 11 do artigo 11 daquele diploma consignou-se que
“o pagamento da gratificagio serd devido até que seja definida e implementada a
estrutura de apoio administrativo da Procuradoria-Geral da Fagenda Nacional”.
Ou seja, deve-se considerar que a Lei n® 9.641, de 1998, sendo lei
especial, nao foi modificada pela Lei n* 10.480, de 2002, aplicavel
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que era apenas a AGU. Ratifica tal interpretagdo a posterior edi¢do da
Lei n* 10.522, de 19 de julho de 2002, que, ao conferir nova redagio
ao inciso II do artigo 11 da Lei n® 9.641, de 1998, evidenciou que a
Gratificagdo Temporaria da PGFN continua vigente, diferente que ¢é
da instituida pela Lei n® 9.028, de 1995. Ademais desses argumentos,
importa também ter em conta que, até a presente data, nao foi criada a
estrutura de apoio administrativo propria da PGEN, sendo certo que o
PECFAZ refere-se aos servidores do Ministério da Fazenda.

61. Por dltimo, como o art. 11 da Lei n® 9.641, de 1998, ao tratar
da Gratificagdo Tempordria no ambito da PGFN, faz referéncia ao art.
17 da Lei n® 9.028, de 1995, devem ser observados todos os requisitos
contidos nos §§ 2¢, 4° e 6° deste dispositivo, uma vez que ndo conflitam
com as regras especiais previstas naquele primeiro. O préprio § 3° do
art. 17 da Lei n® 9.028, de 1995, também ¢é aplicavel aos servidores da
PGFN, a excecdo do excerto que autoriza, no ambito da Procuradoria-
Geral da Unido e da Advocacia-Geral da Unido, a concessdo da
gratifica¢do aos ocupantes de emprego permanente.

62. Emrazio dasubstancial alteragio por que passou o ordenamento
juridico, além de se atentar para ambos os diplomas do tépico supra,
conforme alertou o Parecer PGFN/CJU/COJPN n°® 2.541/2010,
outros ‘ditames legais” devem ser observados, ». g, o regime aplicavel
a0s cargos cujos vencimentos sejam pagos através de subsidio, o que
impede que estes servidores possam receber a referida gratificago.

VI
CONCLUSAO

63. A vista de todo o exposto, e considerando as indagagdes
formuladas pelo 6rgio consulente no Memorando n° 8.043/PGFN/
COGEP, de 2010, sdo as seguintes conclusdes desta Coordenagio-
Geral Juridica:

a) quanto ao alcance da expressio ‘emprego permanente’:

a.1) sob a égide da Constituicio de 1967, com a redac¢io dada
pela Emenda Constitucional n® 1, de 1969, o legislador conferiu aos
qualificadores ‘efetivo’ e ‘permanente’ a mesma acepgiao léxica para
efeitos de classificagdo das remuneragoes no quadro de cargos e na tabela
de empregos, porquanto a maioria do plexo de atribuicbes do Estado
poderia guardar correspondéncia com o cargo efetivo ou com o emprego
permanente, sendo admissivel, inclusive, a coexisténcia de ambos para uma
mesma func¢ao, advindo dai a equivaléncia dos adjetivos que os qualificavam;

a.2) sob a égide da Constituicdo de 1988, a caracterizagdo ou
nio do emprego publico como ‘permanente’ estid intrinsecamente
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relacionada a natureza de determinada atividade como encargo do Estado,
independentemente de perquiricio da sua exclusividade, notadamente
em se tratando de servigos publicos. O adjetivo ndo deve ser tomado
como sinonimo de estabilidade, tampouco a pressupde;

a.3) em decorréncia de discrimen constitucional ou da
incompatibilidade evidente do plexo de atribuicbes, o emprego
permanente nao se estende aos remanescentes do regime constitucional
anterior que nao foram beneficiados pelo art. 19 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias ¢/c art. 243, § 12, da Lei n2 8.112, de 1990,
aos empregados contratados nos termos do art. 37, IX, da CR/88, para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
aos empregados de empresas publicas e de sociedades de economia
mista, e, ainda, aqueles que exercem atribui¢des de chefia, direcdo e
assessoramento;

a.4) a Lei n® 8.878, de 1994, considerou, apenas para fins de
anistia, os empregados das empresas estatais como equiparados aos
servidores que ocupavam emprego permanente no ambito da Unido
e de suas autarquias e fundacOes publicas. Nao constituiu objetivo da
norma sepultar toda a distin¢do existente entre os exonerados, demitidos,
despedidos e dispensados pelo Governo Collor, que podem pertencer
a trés regimes juridicos distintos: cargo efetivo, emprego permanente e
emprego.

b) quanto a possibilidade de concessao da Gratificagao Temporaria
aos ocupantes de emprego permanente, notadamente os servidores
anistiados:

b.1) conforme entendimento dessa Coordenacao-Geral Juridica
nao ¢é possivel conferir aos empregados anistiados direitos previstos
apenas para os detentores de cargo efetivo (Patecer PGFN/CJU/
COJPN n° 636/2010). Ao contrario da Advocacia-Geral da Unido e
da Procuradoria-Geral da Unido, no ambito da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, a Gratificacio Temporiria objeto desta consulta
nao podera ser atribuida aos servidores estatais, anistiados ou nao, que
ocupem emprego permanente;

b.2) dentre a generalidade dos servidores detentores de cargo efetivo,
anistiados ou nio, aqueles que efetivamente poderao receber a gratificacdo
sdo apenas Os que nao pertencam a carreiras de quaisquer 6rgaos ou
entidades vinculados ao Ministério da Fazenda, observados todos os demais
requisitos do art. 17 da Lei n° 9.028, de 1995, que nio conflitem com o art.
11 da Lei n® 9.641, de 1998, e desde que outras normas relacionadas ao
cargo ndo impeg¢am o recebimento da Gratificagio Temporaria;

b.3) a Lei n® 11.907, de 2009, seja ao criar o PECFAZ, seja ao vedar
aos servidores que o integram a percepcao da Gratificacio Temporaria,
nao conduziu a extin¢do tacita desta no ambito da PGFN. Note-se que
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o art. 11, II, da Lei n® 9.641, de 1998, estabeleceu o seu pagamento até
a implementacdo da estrutura de apoio administrativo da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional. Entretanto, ap6s a primeira avaliacio
de desempenho, os servidores integrantes do PECFAZ, inclusive os
anistiados, ndo mais poderdo recebé-la, ainda que até o momento a
referida carreira de apoio nio tenha sido criada (Parecer PGFN/CJU/
COJPN n® 2.541/2010).

64. Por outrolado, é recomendével o envio destes autos a Secretaria
de Recursos Humanos do Ministério do Planejamento, Or¢amento
e Gestio (SRH/MP), na qualidade de Orgio Central do SIPEC (cf.
inciso I do art. 35** do Anexo I do Decreto n® 7.063, de 13 de janeiro
de 2010°"), para que se manifeste sobre a conclusdo deste Parecer
acerca do alcance da expressdo ‘emprego permanente’, bem como
sobre a impossibilidade de concessdo da Gratificagdo Temporaria de
que cuida o art. 11 da Lei n® 9.641, de 1998, aos servidores anistiados
que nio detenham cargo efetivo, observadas as demais restrigdes feitas
no Parecer PGFN/CJU/COJPN n® 2.541/2010, cuja cOpia segue em
anexo, que também lhe foi submetido a apreciagio.

65. Sdo essas as consideragdes pertinentes acerca da matéria,
razdo pelaqual sugerimos o encaminhamento destes autos a Secretaria
de Recursos Humanos do Ministério do Planejamento, Or¢amento
e Gestdo (SRH/MP), pelos motivos expostos no item anterior,
assim como o envio de cépia a Coordenacio de Gestdo de Pessoas
desta Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (COGEP/PGFN),
para ciéncia das providéncias adotadas por esta Coordenacio-Geral
Juridica.

A considerag¢io superior.

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em
06 de abril de 2011.

SANDRO LEONARDO SOARES
Procurador da Fazenda Nacional

23 “Art. 35. A Secretaria de Recursos Humanos compete:
1 - exercer, como C)rgio Central do Sistema de Pessoal Civil da Administracio Federal - SIPEC, a
competéncia normativa em matéria de pessoal civil no dmbito da administracio federal direta, das
autarquias, incluidas as de regime especial, e das fundagdes publicas;”

24 “Aprova a Estrutura Regimental ¢ o Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comissio e das Funcoes
Gratificadas do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao, e da outras providéncias”.
] , Or¢ s
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De acordo. A consideracio superiof.
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em 06 de

abril de 2011.

DANIEL NEIVA FREIRE
Coordenador Juridico de Legislacio de Pessoal e Normas

Aprovo. Encaminhe-se o expediente a Secretaria de Recursos
Humanos do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao (SRH/
MP), com c6pia para a Coordenagio de Gestao de Pessoas da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (COGEP/PGFEN), por intermédio da Ditretora
de Gestao Corporativa, consoante proposto.

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em 06
de abril de 2011.

VANESSA SILVA DE ALMEIDA
Procuradora-Geral Adjunta de Consultoria Administrativa Substituta
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JURISPRUDENCIA COMENTADA: O ARTIGO 74
DA MEDIDA PROVISORIA N° 2.158-35/2001 E
O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO COM BASE
NA UTILIZACAO DE TRATADOS. O “CASO
EAGLE II" (ACORDAO N° 101-97.070)

Moisés de Sousa Carvalho Pereira e
Paulo Roberto Riscado Junior

Coordenadores do Contencioso Administrativo Tributirio da PGFN.

Sumario: 1 Introducio; 2 Breve Historico dos Fatos;
3 O Acérdao N° 101-97.070; 3.1 O voto vencido;
3.1.1 Comentarios acerca do voto vencido; 3.2 O voto
vencedor; 3.2.1 Comentarios acerca do voto vencedor;
4 Conclusio.

1 INTRODUCAO

Anteriormente 2 edicio da Medida Proviséria n® 2.158-35/2001, a
tributagao dos lucros auferidos por empresas controladas ou coligadas no
exterior ocorria no momento do seu pagamento ou crédito ao investidor
brasileiro, na forma do art. 1° da Lei n® 9.532/97. Em outras palavras, a
legislagao nacional adotava a técnica do diferimento (deferral), vale dizer, os
lucros nao eram tributados no instante da sua apuragao pelas subsidiarias
no exterior, mas no momento da posterior distribui¢io a empresa brasileira.

No entanto, essa sistematica se mostrou ineficaz para a tributacao
universal, na medida em que o pagamento do imposto era postergado
ao arbitrio da investidora brasileira, notadamente naqueles casos em que
estava presente a relacdo de controle. Assim, diversas empresas evitavam a
incidéncia de IRPJ e CSLL mediante a simples manuten¢ao dos lucros no
patrimonio das controladas, por prazo indefinido.

No intuito de contornar essa situacdo, veio a lume o art. 74 da
MP n° 2.158-35/2001. Fundamentado na avaliagio do investimento
em controladas e coligadas pelo método de equivaléncia patrimonial, o
dispositivo legal eliminou o diferimento, antecipando a tributagao para o
momento da apuragao dos lucros nos balancos das subsidiarias no exterior.

O advento do art. 74 da MP n® 2.158-35/2001 levou 2 sofisticagio
do planejamento tributario acima mencionado, tendo em vista que a
apuracao dos resultados pelas subsididrias passou a ser suficiente para a
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incidéncia de IRP] e CSLL. Desse modo, muitas empresas constituiram
sociedades holdings em paises com os quais o Brasil celebrou tratados
“favoraveis”!, interpostas entre a investidora brasileira e as subsidiarias
operacionais.

Com essa reestruturagao societaria, pretendeu-se evitar a tributagao
dos resultados produzidos pelas subsidiarias operacionais, com base na
alegacao de que esses lucros estariam protegidos pelo tratado firmado
com o pafs sede da sociedade holding, considerando que a sua eventual
distribui¢do para a investidora brasileira ocorreria necessariamente por
intermédio da hbolding.

Em funcio desse tipo de planejamento tributario, surgiu a
necessidade de investigar os limites para a utilizagdo dos tratados contra
a dupla tributagdo, ou melhor, impoe-se a delimitacdo do alcance dos
beneficios estabelecidos nos acordos internacionais.

E nesse contexto que se insere o Acordao n® 101-97.070, o qual sera
analisado a seguir.

2 BREVE HISTORICO DOS FATOS.

No ano-calendario de 2002, a contribuinte Eagle Distribuidora
de Bebidas S.A. auferiu lucros no exterior, por intermédio de suas
controladas Brahmaco, sediada em Gibraltar, ¢ Jalua, domiciliada
nas llhas Canarias, Espanha. Os lucros foram considerados
disponibilizados em 31/12/2002 pela fiscalizacio, por for¢a do art. 74
da MP n° 2.158-35/2001, dado que nio foram oferecidos a tributacao
pela contribuinte.

O ponto central do processo gira em torno dos resultados apurados
pela controlada Jalua. A contribuinte defende a submissdo dos lucros a
Convengao firmada entre Brasil e Espanha (Decreto n® 76.975/76), a
qual impediria a sua tributacio pelo Brasil. Todavia, constatou-se que a
maior parte dos resultados da Jalua nao foram gerados na Espanha, mas
por sua controlada Monthiers, situada no Uruguai.

Em outras palavras, a contribuinte realizou um planejamento
tributario mediante o uso do Tratado Brasil-Espanha, com o escopo
de evitar a incidéncia de IRPJ e CSLL sobre os lucros apurados pela
Monthiers. A estrutura societaria pode ser visualizada no grafico a
seguir:2

1 O tratado dito “favoravel” ¢ aquele no qual os lucros auferidos pela controlada ou coligada no exterior
ndo sio tributados pelo Brasil, seja em virtude da competéncia exclusiva conferida pelo Artigo 7 ao
pais da fonte produtora, seja pela isengido conferida aos dividendos distribuidos a empresa residente
no Brasil. Por exemplo, as Convengdes firmadas com a Austria (Decreto n° 78.107/76) e Espanha
(Decreto n° 76.975/76).

2 AJalua era domiciliada no Uruguai até 20/12/2001, quando foi transferida para a Espanha.
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EAGLE
Brasil

R —

JALUA
Espanha

I —

MONTHIERS
Uruguai

Percebe-se que a Jalua foi interposta entre a controladora brasileira
e a controlada uruguaia, de forma que a Monthiers passou a condi¢do de
controlada indireta da Eagle.

Naio obstante, o investimento na Monthiers continuou a ser avaliado
pelo patrimonio liquido, em observancia a legislagao societaria nacional, que
determina a aplicacdio do método de equivaléncia patrimonial (MEP) aos
investimentos em controladas diretas e indiretas.” Assim, apesar da Espanha
nao impor a avaliagao das participagGes societarias em controladas pelo MEP,
a Eagle aplicou o método aludido em toda a cadeia de controle, de sorte que
os lucros produzidos pela Monthiers foram reconhecidos por equivaléncia
patrimonial, em conformidade a legislagao brasileira. Logo, os resultados da
Monthiers foram reconhecidos nas demonstracoes financeiras da Eagle, o
que denota a ocorréncia de acréscimo patrimonial para a empresa brasileira.

Enfim, a controvérsia reside na aplicacdo do Tratado Brasil-Espanha
aos lucros apurados pela Jalua, ou seja, ao resultado operacional proprio da
controlada espanhola e, sobretudo, aos lucros produzidos pela Monthiers.

3 O ACORDAO N° 101-97.070.

A antiga Primeira Camara do 1° Conselho de Contribuintes, por
maioria de votos, decidiu (i) que os lucros auferidos pela Jalua na Espanha
nao sio tributaveis pelo Brasil, em razdo das disposicdes do Tratado; e
(i) que os lucros apurados pela Monthiers nao se submetem ao Acordo
Internacional, o que autoriza a sua tributagdo no Pafs.

Confira-se a ementa do julgado, nos aspectos pertinentes ao tema
em estudo:

[..] LUCROS AUFERIDOS POR INTERMEDIO DE COLIGADAS
E CONTROLADAS NO EXTERIOR - Na vigéncia das Leis 9.249/95
e Lei 9.532/97 o fato gerador era representado pelo pagamento ou
crédito (conforme definido na IN 38/96 e na Lei n° 9.532/97), e 0 que

3 Inteligéncia dos arts. 116, 243, § 2°, e 248 da Lei n° 6.404/76. Nesse sentindo, o art. 5° da Instrugio
CVM n° 247/1996.
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se tributavam eram os dividendos. A partir da MP 2.158-35/2001, a
tributagao independe de pagamento ou crédito (ainda que presumidos),
passando a incidir sobre os lucros apurados, ¢ nido mais sobre
dividendos.

LUCROS ORIUNDOS DE INVESTIMENTO NA ESPANHA -
Nos termos da Convencdo Destinada a Evitar a Dupla Tributacio ¢
Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Imposto sobre a Renda entre
Brasil e a Espanha, promulgada pelo Decreto n® 76.975, de 1976, em se
tratando de lucros apurados pela sociedade residente na Espanha e que
ndo sejam atribuiveis a estabelecimento permanente situado no Brasil,
nao pode haver tributa¢do no Brasil.

LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR POR INTERMEDIO DE
CONTROLADAS INDIRETAS - Para fins de aplicagdo do art. 74 da
MP n° 2.158-35, os resultados de controladas indiretas consideram-
se auferidos diretamente pela investidora brasileira, ¢ sua tributagao
no Brasil ndo se submete as regras do tratado internacional firmado
com o pais de residéncia da controlada direta, mormente quando esses
resultados ndo foram produzidos em operagoes realizadas no pafs de
residéncia da controlada, evidenciando o planejamento fiscal para nao
tributd-los no Brasil. |...]

Os fundamentos do Acérdao n° 101-97.070 estao consignados no
voto vencido da Relatora, a conselheira Sandra Maria Faroni, bem como
no voto vencedor proferido pelo conselheiro Valmir Sandri, que serdo
analisados a seguir.

3.1 0 VOTO VENCIDO

A conselheira Sandra Faroni deu provimento ao recurso voluntario,
para excluir da matéria tributavel os lucros auferidos por intermédio da
Jalua — inclusive os resultados apurados pela Monthiers —, em decorréncia
da aplicagdo do Tratado Brasil-Espanha.

Em seu voto, a conselheira examinou os diferentes pontos de vista
acerca da questdo, consubstanciados nas seguintes linhas de raciocinio:

1.
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No tocante aos resultados operacionais da Jalua, o debate se
refere a qualificacdo dos lucros disponibilizados na forma do
art. 74 da MP n°® 2.158-35 em face do Acordo Internacional.
Assim, a controvérsia reside na definicao do artigo do Tratado
que deve reger a tributacdo (Artigo 7 versus Artigo 10).
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2. No que tange aos lucros produzidos pela Monthiers, a discussio
diz respeito, em primeiro plano, a aplica¢ao propriamente dita do
Tratado, e, em segundo plano, ao problema da qualificacio, na
hipétese de se considerar aplicavel a Convengao Brasil-Espanha.

A Relatora iniciou o voto tracando a evolu¢ido legislativa da
tributacio em bases universais, desde o art. 25 da Lei n°® 9.249/95 até
o advento do art. 74 da MP n° 2.158-35/2001, com a finalidade de
elucidar a natureza do objeto da tributacio. No seu entendimento,
durante a vigéncia das Leis n°® 9.249/95 e n® 9.532/97, os lucros
auferidos por intermédio das subsidiarias no exterior eram tributaveis
quando do pagamento ou crédito, o que caracterizava a incidéncia
sobre “dividendos” (lucros pagos ou creditados = dividendos). A partir
da MP n° 2.158-35, a tributagio passou a incidir nao sobre dividendos,
mas sobre os lucros brutos apurados pelas controladas ou coligadas.
Por suas palavras:

A partir da MP 2.158/01, a tributacio passou a incidir nio mais sobre
os lucros disponibilizados (dividendos), mas sobre os lucros apurados
no balango. Muito embora tanto a legislagiao precedente como a MP n°
2.158-35 usem a expressio “serdo considerados disponibilizados”, na
legislagdo anterior essa expressio tem a conotag¢do de presuncio legal,
enquanto na nova legislacido a conotagao ¢ de fic¢ao legal. Essa ¢ uma
diferenga relevante porque, enquanto as presungoes se baseiam no que
ordinariamente acontece, a fic¢do se baseia naquilo que se sabe, com
certeza, ndo ter acontecido. [...]

Pela legislagio anterior, os valores tributados eram os pagos ou
creditados. Embora nio se tratasse, necessariamente, de pagamento ou
crédito efetivo, somente os valores ja liquidos do imposto pago no pais
de origem ou de qualquer outra destinagdo estatutaria ou legal poderiam
ser utilizados nas situaces definidas na lei como caractetrizadoras do
pagamento ou crédito. Daf se poder concluir que o que se tributavam
eram realmente os dividendos (distribuidos ou atribuidos).

Na nova situagao, ao determinar que os lucros sao computados
pelos seus valores integrais, sem o desconto do tributo pago
no pafs de origem, fica claro que a tributacdo nao recai sobre
dividendos, pois nao se distribuem dividendos em valor superior
ao lucro disponivel para distribui¢ao.

Na sequéncia, a conselheira buscou qualificar os lucros tributados
segundo o art. 74 da MP n°® 2.158-35 a luz do Tratado Brasil-Espanha.
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Em razdo da premissa adotada quanto a natureza do objeto da tributacio
(“lucros brutos das subsidiarias”), concluiu que a situagdo deveria ser regida
pelo Artigo 7 do Acordo Internacional, que atribui competéncia exclusiva
ao pafs da fonte produtora dos lucros.

No seu entendimento, enquanto a tributacdo recafa sobre lucros
efetivamente distribuidos ao investidor brasileiro (Leis n°® 9.249/95
e n® 9.532/97), aplicava-se o Artigo 10 dos tratados, que autoriza a
tributagao dos “dividendos pagos” no Estado-Contratante de residéncia
do beneficiario (no caso, a empresa brasileira). Contudo, o art. 74 da MP
n°® 2.158-35 ndo permitiria a aplicacdo do Artigo 10, porque nao se pode
atribuir o significado de “dividendos pagos” aos lucros apurados nos
balan¢os das subsidiarias, antes de qualquer dedugao.

Apesar de julgar aplicavel o Artigo 7 do Tratado, a conselheira
abordou o posicionamento de que os lucros disponibilizados conforme
o art. 74 da MP n° 2.158-35 poderiam ter, a luz do acordo internacional,
natureza de “dividendos presumidos”, o que levaria a aplicagdo do Artigo
10. Concluiu que, mesmo por essa linha de raciocinio, o Brasil ndo poderia
tributar os lucros disponibilizados pela Jalua. Isso porque, nos termos do
item 4 do Artigo 23 do Tratado, a isen¢ao foi o método escolhido para
eliminar a dupla tributacdo dos dividendos, de sorte que o Brasil deve
isentar os dividendos pagos pela empresa espanhola a investidora brasileira.

No que concerne aos lucros gerados pela Monthiers, a conselheira
Sandra Faroni admitiu que estariam submetidos ao Acordo Internacional.
Na sua visdo, a eventual distribuicao dos lucros da controlada indireta
para a Eagle pressupOe necessariamente a sua passagem pela Jalua, o que
implicaria a submissao ao Tratado.

A conselheira Relatora julgou que, a luz do Tratado, a unica maneira
de qualificar os referidos lucros seria a titulo de “dividendos antecipados
ou presumidos” da Jalua, in verbis:

[...] como jia mencionei, no presente processo a Procuradoria da
Fazenda Nacional questionou a aplicagido da Convengao em relacio
a parcela do lucro da controlada espanhola representada pelo
resultado da equivaléncia patrimonial, os quais, pela legislacao
daquele pafs, ndo sio registrados e, portanto, nao sofreram
tributacdo na HEspanha.

No voto condutor da Resolu¢io n°® 101-02.577, de 06 de dezembro de
2006, analisando o questionamento da PFN conclui, com seguranca,
que mesmo para essa parcela o Acordo Internacional seria aplicavel,
mas admiti que, nesse caso, a aplicagdo s6 seria possivel sob a 6tica de
dividendos antecipados, tal como defendido pelo Conselheiro Mario
Junqueira Franco Junior. |...]
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A despeito de ndo estar em causa a exclusio da tributagdo extraterritorial
de dividendos, que ¢ tratada no n° 5 do art. 10 (que néo esta contido
na Convengio com a Espanha), servi-me das considera¢oes contidas
nos itens 37, 38 e 39 dos comentarios para compreender o sentido
dos dividendos presumidos (antecipados). E a partir deles entendi:
(a) que a disposicao da legislacio brasileira, de tributar a parcela de
participa¢ido da investidora brasileira nos lucros auferidos na controlada
e ainda ndo distribuidos, por si s6, ndo fere o Tratado; (b) que se o
Estado de residéncia do investidor tratar a importincia relativa aos
lucros nao distribuidos como dividendo presumido, deve aplicar-lhe a
isencdo prevista na convencio como privilégio de afiliagio (no caso da
Espanha, o paragrafo 4 do Art. 23).

Logo, os lucros auferidos pela Monthiers seriam regidos pelo Artigo
10 do Tratado, qualificados como dividendos presumidos. A tributagiao
no Brasil, por sua vez, seria afastada pelo Artigo 23, item 4, que confere
isencdo aos dividendos pagos pela subsididria espanhola a controladora
brasileira.

Em seguida, a conselheira passou a analisar a questio sob a
otica da legislacio de transparéncia fiscal internacional (a chamada
“legislacao CFC”, abreviatura de controlled foreign companies), que “implica
considerar que o lucro foi anferido diretamente pela empresa brasileira, ¢ nao pela
empresa espanhola, o que o retiraria da submissao ao Tratado. O deslinde do litigio
passa a se situar na verificacio da compatibilidade da lei brasileira de transparéncia
fiscal com o Tratado.”

Concluiu, nesse aspecto, que a regra brasileira de transparéncia fiscal
(art. 74 da MP n° 2.158-35) é compativel com os acordos internacionais que
seguem o modelo da OCDE, somente nas situacoes em que esta caracterizado
o intuito abusivo do investimento no exterior, ou na hipotese de utilizagao
dos tratados como instrumento de planejamento fiscal estruturado com o
objetivo exclusivo de evitar a tributacdo no Brasil.

A Relatora salientou, ademais, que essas circunstancias devem ser
apontadas no ato do lancamento, ou seja, cabe a autoridade fiscal acusar a
ocorréncia de planejamento tributario abusivo, com a finalidade de afastar
a prote¢ao do tratado aos lucros auferidos por empresas que nao estejam
situadas nos Hstados Contratantes.

No caso concreto, todavia, como a utilizacdo abusiva do Tratado
Brasil-Espanha ndo foi indicada no lancamento, a conselheira entendeu
que deve ser aplicado o Acordo Internacional, que impede a tributa¢do no
Brasil dos lucros apurados pela controlada indireta da Eagle.

Em linhas gerais, sdo esses os principais fundamentos do denso
voto proferido pela conselheira Sandra Faroni. O voto envolve ainda
outras matérias atinentes a tributa¢do universal, a exemplo da variacio
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cambial do investimento no exterior e da aplicagdo dos métodos para
evitar a dupla tributagao, que escapam do objeto do presente estudo.

3.1.1 COMENTARIOS ACERCA DO VOTO VENCIDO

Ha dois aspectos do voto vencido que merecem uma analise mais
aprofundada. O primeiro ponto diz respeito ao tormentoso problema da
qualificagao dos lucros disponibilizados conforme o art. 74 da MP n® 2.158-
35 em vista do Tratado. O segundo ponto se refere a compatibilidade entre
a regra CFC brasileira e os tratados que seguem o Modelo OCDE.

A principio, é importante elucidar o raciocinio que vem sendo
empregado pela jurisprudéncia dominante no CARE, ao enfrentar a matéria
em questdo. A ampla maioria dos julgados parte da premissa de que os
tratados devem prevalecer sobre o direito interno, dada a sua natureza de
norma especial (art. 98 do CTN). Dessa forma, busca-se qualificar o objeto
tributavel em face dos acordos internacionais, no intuito de verificar se o
Brasil possui competéncia para tributar os rendimentos.

No caso da tributa¢io de lucros auferidos no exterior por sociedades
residentes no Brasil, a discussdo gira em torno dos Artigos 7 e 10 dos
tratados que seguem o Modelo OCDE.

O Artigo 7 atribui ao pais de residéncia da sociedade a competéncia
exclusiva para a tributagdo dos seus lucros, ressalvando o exercicio da
atividade empresarial no outro pafs mediante estabelecimento permanente.
Ja o Artigo 10 permite a tributacdo dos dividendos pagos (lucros
distribuidos) no pais de residéncia do beneficiario efetivo, bem como
no pais da fonte, com as limitagdes previstas em cada tratado. Assim, o
Artigo 10 distribui a competéncia tributaria entre os pafses da fonte e
de residéncia do beneficiario (competéncia concorrente), o que pode
ensejar a dupla tributagio, afastada por intermédio dos métodos dispostos
no Artigo 23 do Tratado Modelo. Pelo método da imputagio, o pafs de
residéncia do beneficiario concede um crédito pelo imposto pago no pais
da fonte, permitindo a sua compensagio integral ou parcial.* A seu turno,
caso adotado o método da isengdo, os dividendos percebidos pelo
beneficiatio sao isentos em seu pais de residéncia.’

E essencial perceber que, na jurisprudéncia majoritaria do CARE a
qualificagiao é desdobrada em dois momentos distintos. Em um primeiro
momento, qualifica-se o fato de acordo com a lei interna, definindo-se a
natureza do objeto tributavel. No segundo momento, ha a qualificacdo dos
lucros tributados conforme o direito interno em face do tratado. Investiga-

4 O método da imputagio ¢ adotado, dentre outros, nos Tratados celebrados com Portugal (Decreto n®
4.012/2001), Paises Baixos (Decreto n® 355/1991) ¢ Hungria (Decreto n® 53/1991).

5  Como visto, o método da isengio estd presente nas Convengoes firmadas com a Espanha e com a Austria.
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se, entdo, qual o Artigo do tratado deve reger a tributacdo na sistematica
prevista pela lei brasileira (Artigo 7 versus Artigo 10).
O raciocinio pode ser sintetizado nos seguintes termos:

a. O direito interno tributa os lucros disponibilizados para a
empresa brasileira; logo, a tributacdo é regida pelo Artigo 10,
dado que, a luz do tratado, o objeto tributavel possui natureza
de dividendos pagos. Por consequéncia, o Brasil é competente
para tributar os lucros disponibilizados pelas subsidiarias, desde
que nao tenha adotado o método da isengdo para evitar a
bitributacio.

b. O direito interno tributa os lucros das subsidiarias no extetiot;
logo, a luz do tratado, a tributacdo é regida pelo Artigo 7,
dado que o objeto tributavel é o lucro da empresa estrangeira.
Por consequéncia, o pafs das subsidiarias detém competéncia
exclusiva para tributar os lucros, visto que foram produzidos
por residentes em seu territorio.

Note-se que, antes de ser qualificado em face do tratado, o fato é
juridicizado pela lei brasileira. Ou seja, o fato nao é qualificado diretamente
no acordo internacional, mas somente ap6s a incidéncia do direito interno,
i.e., apOs caracterizado como fato juridico. Em suma: no primeiro momento,
ocorre a subsunc¢do do fato ao direito interno. Na etapa subsequente, o
fato juridico é enquadrado no Artigo 7 ou no Artigo 10 do tratado, com a
definicdo do pals competente para impor a tributagao.

O processo de qualificagio é muito bem ilustrado pelo voto
da conselheira Sandra Faroni. Inicialmente, a conselheira promoveu a
subsuncdo do fato ao direito interno, examinando a natureza do objeto
tributdvel. Entendeu que, na vigéncia das Leis n® 9.249/95 e n® 9.532/97,
“os lucros obtidos por intermédio das controladas on coligadas no exterior eram
tributdveis quando do pagamento on crédito (ainda que presumidos, conforme definido
na legislacao), caracterizando-se a tributacio como incidindo sobre dividendos.”” Apos
a MP n® 2.158-35, todavia, foi alterado o objeto da tributacao, isto ¢, “a
tributagao passon a incidir nao sobre dividendos, mas sobre os lucros brutos apurados.”
Na sequéncia do voto, os lucros tributados na sistematica da MP n°
2.158-35 (“lucros brutos das subsidiarias”) sio qualificados em face do
Tratado Brasil-Espanha, concluindo a conselheira que “a fributagio dos lucros
disponibilizados fictamente na forma do art. 74 da MP 2.158-35, de 2001, se rege
pelo artigo 7° da Convengio.” Por conseguinte, a Espanha teria competéncia
exclusiva para tributar os lucros produzidos pela Jalua, razao pela qual foi
declarada a improcedéncia do lancamento fiscal.

Um dos pontos cruciais do voto da conselheira Sandra Faroni reside
no entendimento de que a técnica de tributagdao veiculada no art. 74 da
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MP n° 2.158-35 haveria modificado o objeto tributavel, deslocando-o dos
“lucros distribuidos a empresa brasileira” para os “lucros brutos apurados
pelas subsidiarias”. Em fun¢do dessa mudanca, a tributacdo passou a seu
regida pelo Artigo 7 dos tratados, que afasta a competéncia do Brasil —
como ja assinalado, a qualificagao no Artigo 10 permite a tributacdo pelo
Pais, ressalvadas as convengoes em que é adotado o método da isencao.

Em nossa 6tica, contudo, o art. 74 da MP n® 2.158-35 nio acarretou
qualquer modificacdo no objeto tributavel. De fato, a legislacio nacional
sempre incidiu sobre os lucros disponibilizados para a empresa brasileira
— alias, vale ressaltar que a tese de que o art. 74 da MP n® 2.158-35
consubstanciaria uma disponibilizagdao ficta ou presumida de renda foi
afastada no recente julgamento do STF na ADIn n® 2.588, pelo menos em
relacdo as empresas controladas (o julgamento ainda nao foi finalizado).
Por ineréncia, o objeto da tributacdo sempre foi o lucro da empresa brasileira,
vale dizer, o lucro disponibilizado para a investidora no Brasil.

Dito por outro modo, a legislacio nacional ndo alcanca os
lucros proprios das controladas e coligadas no exterior, mas os lucros
disponibilizados para a sociedade brasileira.

Desse modo, conquanto a distingao seja sutil, ndo se pode confundir
a tributagdo da propria subsidiaria residente no exterior (o que é vedado
pelo Artigo 7), com a tributagdo da investidora sediada no pafs, cujos
resultados englobam os lucros auferidos por intermédio da subsidiaria
estrangeira, disponibilizados nos termos da legislacdo tributaria interna.
Afinal, o reconhecimento dos lucros das investidas pelo método da
equivaléncia patrimonial implica o aumento do patriménio da investidora,
independentemente da distribui¢ao efetiva.

Logo, considerando que os tributos incidem sobre os lucros da
empresa brasileira, o art. 74 da MP n°® 2.158-35 nao viola o Artigo 7 dos
tratados, pois nao promove uma dupla tributagdo juridica dos lucros das
subsidiarias estrangeiras. Como visto, a incidéncia sobre lucros disponibilizados
para a investidora nio se confunde com a tributacao dos lucros brutos de
suas controladas e coligadas. Em suma, ndo ha uma dupla tributa¢do em
sentido juridico, mas uma (possivel) bitributa¢do econémica dos lucros
produzidos no exterior, o que escapa do objeto dos tratados.

Nesse sentido, ¢é interessante mencionar o Acérdao n® 1402-00.391,
proferido em 27/1/2011 pela 2* Turma da 4* Camara da 1* Se¢ao do CARFE,
no qual foi acolhido o entendimento sustentado pela PFN:

IRP] E CSLL. TRIBUTACAO DE RESULTADOS AUFERIDOS
POR MEIO DE CONTROLADA NO EXTERIOR. TRATADO
BRASIL-HUNGRIA. A Legislagao Tributaria Brasileira ndo estabelece
incidéncia sobre os lucros da controlada estrangeira (o que ¢ vedado
pelo Artigo VII), mas sim sobre lucros da investidora brasileira, isto ¢, dispoe

286



Moiséis de Sousa Carvalho Pereira e
Paulo Roberto Riscado Junior

que o lucro real da contribuinte exngloba os lucros disponibilizados por
sua controlada, incorporados ao seu patriménio em fung¢ao do Método
da Equivaléncia Patrimonial — MEP. Logo, a tributacio recai sobre os
lncros da empresa brasileira, o que afasta a aplicagdo do aludido Artigo
VII do Tratado. O art. 74 da MP n°® 2.158-35 ¢ uma auténtica regra
CFC (regra de tributagdo de resultados de controladas no exterior),
compreendida como norma voltada para eliminar o diferimento
na tributagdo dos lucros auferidos no exterior. Nao ha um “padrio
unico” de legislacio CFC. O ponto comum desse tipo de regra ¢ a
tributacio dos residentes de um Estado Contratante em relacio a
renda proveniente de sua participacio em empresas estrangeiras. No
contexto dos tratados, os dividendos pagos correspondem a lucros distribuidos aos
sdcios da empresa. Por forga da MP n® 2.158-35, os lucros apurados pela
controlada no exterior sao considerados distribuidos por ficcdo legal,
incorporados ao patrimoénio da contribuinte brasileira via MEP. A ndo
incidéncia tributaria dos dividendos restringe-se aos lucros produzidos
e tributados no Brasil.

Hssa linha de raciocinio também foi seguida pela 1* Turma da 1*
Camara da 1* Se¢ao do CARF, no Acérdao n® 1101-00.365 (10/11/2010),
in verbis:

CONVENCAO BRASIL-PORTUGAL PARA EVITAR DUPLA
TRIBUTACAO. PREMISSAS PARA ANALISE DO CONFLITO
NORMATIVO. O art. 74 daMP n° 2.158-35/2001 estabelece tributacio
sobre dividendos percebidos por beneficiarios situados no pafs mediante
ficcdo de disponibilizagido dos resultados auferidos por intermédio de
coligadas ou controladas no exterior. COMPATIBILIDADE COM O
TRATADO INTERNACIONAL. O acordo firmado entre Brasil e
Portugal autoriza a tributagdo de dividendos no Estado onde se situa o
beneficiario dos rendimentos e somente proibe o pais onde se situa a
fonte pagadora de tributar lucros nao distribuidos. |[...]

Por outro lado, cabe ainda examinar a aplicacio do Artigo 10 do
Tratado Brasil-Espanha aos lucros da Monthiers, isto é, a caracteriza¢ao
dos lucros disponibilizados como “dividendos pagos” ou “dividendos
presumidos” devidos pela Monthiers a investidora brasileira.

Perceba-se aqui mais uma interessante particularidade. De acordo
com a MP n® 2.158-35, o IRPJ incide no momento em que os lucros
auferidos por intermédio de subsidiarias no exterior sio apurados no
balango. Considera-se, portanto, que esses valores foram disponibilizados
a empresa brasileira. S6 que a data dessa disponibilizacdo é anterior ao
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pagamento propriamente dito dos lucros a investidora, o que pode
acontecer por intermédio da distribui¢dao dos dividendos.

Na hipétese de uma posterior distribui¢ao de dividendos, pode
ocorrer uma dupla tributagdo vedada pelo tratado, mas de certo modo
inusual, porque o pafs de residéncia do investidor tributaria antes do pais da
fonte do rendimento (i.e., os lucros “disponibilizados” sao tributados antes
da sua distribui¢ao como dividendos), quando, por logica, se esperaria que
ocorresse o inverso.

HEsse entendimento foi secundado no voto vencido da conselheira
Sandra Faroni. Na linha de raciocinio da conselheira, ainda que se
considerasse que o art. 74 da MP n° 2.158-35 estaria incidindo sobre
“lucros da controladora brasileira” e niao sobre “lucros da controlada
estrangeira” ou “dividendos pagos pela controlada estrangeira”, a diferenca
entre tais fatos seria meramente temporal. Em algum momento, os “lucros
da controladora brasileira” seriam “dividendos pagos pela controlada
estrangeira”, o que justificaria a aplicacdo do tratado. Em suma, “a figio
estabelecida pela NP implicaria esvaziamento da convengio mediante alteragio posterior
de ‘definigao’ (de dividendos pagos)”.

Entretanto, essa argumentacdo é criticavel porque vé na norma
brasileira um propésito de “esvaziamento” da Convencao, quando se sabe
que o ordenamento patrio consagra (art. 26 da Lei n® 9.249/95), claramente,
regra que evita a dupla tributagio dos lucros auferidos no exterior. Ou seja,
¢ incoerente afirmar que o art. 74 da MP n® 2.158-35 teria como efeito
restringir normas convencionais contrarias a dupla tributacio, quando o
proprio sistema juridico brasileiro, em que a MP se insere, também veda a
dupla tributagao.

Ademais, dependendo do caso concreto, pode nio fazer sentido
afirmar que a tributagdo dos lucros da controlada indireta teria que se
equiparar a distribuicdo de “dividendos presumidos”. Isso porque, em
verdade, no momento da incidéncia do art. 74 da MP n°® 2.158-35 nio
¢ possivel saber se os lucros disponibilizados serdo pagos a titulo de
dividendos ou a outro titulo. Por essa razdo, a propria OCDE admite
que essas quantias podem ser qualificadas a luz do tratado como “outros
rendimentos”. E, segundo a OCDE, caso a distribuicao dos lucros se
dé¢ efetivamente na forma de dividendos, a dupla tributagdo sera evitada
normalmente. Confira-se os paragrafos 37 a 39 dos Comentarios da OCDE
ao Artigo 10 da Convencao Modelo, (tradugio livre):

37. Poder-se-ia argumentar que quando o pais de residéncia do
contribuinte, de acordo com sua legislagio sobre sociedades controladas
no exterior ou outros dispositivos de efeito similar, busca tributar
lucros nao distribuidos, esta agindo contrariamente ao disposto no §
5°. Entretanto, deve-se notar que o paragrafo se restringe a tributagao
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na fonte e, portanto, nao influi sobre a tributa¢io na residéncia sob
tal legislacdo ou normas. Acrescente-se que o paragrafo diz respeito
apenas a tributacdo da companhia e ndo do acionista.

38. A aplicacio de tal legislacio ou normas pode, entretanto, complicar
a aplicagao do art. 23 [estipula métodos para evitar a dupla tributagio].
Se a renda fosse atribuida ao contribuinte, entio cada item da renda
teria de ser tratado de acordo com os dispositivos pertinentes da
Convengio (lucros decorrentes da atividade, juros, royalties). Se o valor
for tratado como um dividendo presumido, entdo estd claro que ele
deriva da “companhia de base”, constituindo, assim, renda originada
no pais daquela companhia. Mesmo assim, nio estd de modo algum
claro se o montante tributavel deve ser considerado como dividendo
segundo o art. 10 ou como “outros rendimentos” conforme o art. 21.
De acordo com algumas dessas legislagdes ou normas, o montante
tributavel ¢ tratado como dividendo, resultando em que uma isengao
concedida por uma convencio tributaria, por exemplo uma isengao em
razdo da filiagio, também se estende a ele. E duvidoso se a Convencio
exige que isso seja feito. Se o pafs de residéncia considera ndo ser
esse o caso, pode enfrentar a alegacio de estar obstruindo a operagao
normal da isen¢do em razdo da filiagdo por meio da tributagio prévia
do dividendo (sob a forma de “dividendo presumido”).

39. Quando os dividendos forem de fato distribuidos pela “companhia
de base”, os dispositivos de uma convengao bilateral relativos a
dividendos terdo de ser aplicados normalmente porque ha rendimentos
de dividendo segundo o significado da convengao. Portanto, o pais de
residéncia da “companhia de base” pode sujeitar o dividendo a um
imposto retido na fonte. O pais de residéncia do acionista aplicard os
métodos normais para eliminar a dupla tributacio (crédito tributario
ou isencao tributaria ¢ concedida). Isso implica que o imposto retido
na fonte sobre o dividendo deveria ser creditado no pais de residéncia
do acionista, mesmo se o lucro distribuido (o dividendo) tiver sido
tributado anos antes de acordo com a legislacio sobre sociedades
controladas no exterior ou outras normas de efeito similar. Entretanto,
a obrigagio de conceder crédito nesse caso permanece duvidosa.
Geralmente o dividendo como tal ¢ isento de tributagdo (pois ja fora
tributado segundo a legislacio ou normas pertinentes) e alguém poderia
argumentar que nio hd base para um crédito tributario. Por outro lado,
o0 objetivo do tratado seria frustrado se o crédito dos tributos pudesse
ser evitado pela mera antecipagdo da tributacio dos dividendos de
acordo com legislagdo em contrario. O principio geral estabelecido
acima sugeriria que o crédito deveria ser concedido, embora os detalhes
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possam depender de tecnicismos da legislacio ou normas pertinentes,
e o sistema para o crédito de tributos estrangeiros contra tributos
internos, assim como das particularidades do caso (por exemplo, tempo
decorrido desde a tributacdo do “dividendo presumido”). Contudo,
os contribuintes que recorram a arranjos artificiais correm riscos em
relagio aos quais ndo podem ser totalmente salvaguardados pelas
autoridades tributarias”. (grifos ndo constantes do original)

Note-se também que a interpretagio defendida pela conselheira
restringe exageradamente a finalidade antielisiva do art. 74 da MP n® 2.158-
35/2001. Como visto acima, o prop6sito da norma brasileira é impedir
o diferimento da tributacdo dos lucros auferidos no exterior, mediante a
tributacdo das quantias antes do seu pagamento. Porém, os métodos para
evitar a dupla tributagdao previstos nos tratados somente incidem quando
ha o pagamento dos lucros, pois é nesse momento que é possivel qualificar
as quantias como “dividendos” de acordo com as normas do pais da fonte
dos rendimentos.

Ora, o voto vencido, mediante um raciocinio presuntivo, “antecipou”
a incidéncia do tratado, do fato “pagamento” para o fato “apuragdo
do lucro”, justamente para reduzir os efeitos antielisivos do art. 74 da
MP n° 2.158-35/2001. Porém, se o tratado nio é incompativel com as
normas antielisao, nio faz sentido interpretar as normas convencionais de
modo a restringir tais efeitos das normas nacionais. Ou seja, nao implica
esvaziamento da conven¢ao a norma que, com propositos claramente
antielisivos, considera os lucros disponibilizados antes da sua distribuicao,
quando a dupla tributagdo sera evitada no pagamento das quantias a
controladora nacional.

Nesse passo, vale lembrar que os lucros da controlada Monthiers nao
se originaram na Espanha. Assim, como justificar a incidéncia do Tratado
Brasil-Espanha, e a qualifica¢do das quantias como “lucros submetidos ao
Artigo 77 ou “dividendos submetidos ao Artigo 107, se os valores nio
foram originados naquele Pais?

Para a conselheira, o art. 74 da MP n® 2.158-35, a0 incidir diretamente
sobre os lucros da Monthiers, deveria ser classificada como uma “norma
CFC”, que é uma técnica internacionalmente reconhecida para evitar
planejamentos abusivos em matéria de tributacdo dos lucros auferidos no
exteriof.

Ao examinar a questio do ponto de vista da legislagio de
transparéncia fiscal internacional, a conselheira registrou que o0s
Comentarios da OCDE reconhecem a compatibilidade entre a legislagao
CFC e os tratados. De fato, as regras CFCs nio estao em conflito com os
tratados porque esta claro, no ambito internacional, que cada pafs pode
dispor livrtemente sobre a base de calculo do imposto de renda devido
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pelo residente que investe no exterior, desde que impeca a dupla tributagao
— alias, essa ¢é a regra fundamental para fins de interpretagdo dos tratados.
HEssa conclusio esta evidenciada nos Comentarios da OCDE a Convencao
Modelo, especificamente no paragrafo 23 dos Comentarios ao Artigo 1 e
no paragrafo 14 dos Comentarios ao Artigo 7 (tradugao livre):

23. A utilizacio de “companhias de base” [“base companies” em
inglés] também pode ser tratada através de normas sobre sociedades
controladas no exterior [“Controlled Foreign Corporations/CFCs” em
inglés]. Um numero significativo de paises membros e nao membros
adotou tal legislacdo. Enquanto o design desse tipo de legislacio varia
consideravelmente de pafs para pafs, um traco comum dessas regras,
agora internacionalmente reconhecidas como um instrumento legitimo
para proteger a base tributaria local, ¢ que elas resultam na tributagio,
por um Estado Contratante, de seus residentes relativamente a renda
proveniente de sua participagio em certas entidades estrangeiras.
Argumentou-se algumas vezes, com base numa determinada
interpretagdo de dispositivos da Convencio tais como o Art. 7°, § 1°,
e o Art. 10, § 5°, que esse trago comum da legislagdao sobre sociedades
controladas no exterior estaria em conflito com tais dispositivos. Pelos
motivos expostos nos paragrafos 14 dos “Comentarios” ao Art. 7° ¢
37 dos “Comentarios” ao Art. 10, tal interpretagio ndo esta de acordo
com o texto dos dispositivos. A interpretagdo também ndo se sustenta
quando os dispositivos sio lidos em seu contexto. Portanto, enquanto
alguns paises consideraram util esclarecer expressamente, em suas
convengoes, que a legislagio das sociedades controladas no exterior nao
esta em conflito com a Convencao, tal esclarecimento nao é necessario.
Reconhece-se que a legislacdo das sociedades controladas no exterior
estruturada dessa forma nio ¢ contraria aos dispositivos da Convencao.

14. O propésito do § 1° ¢é tracar limites ao direito de um Estado
Contratante tributar os lucros de empresas situadas em outro Estado
Contratante. O paragrafo nio limita o direito de um Estado Contratante
tributar seus proprios residentes com base nos dispositivos relativos
a sociedades controladas no exterior encontrados em sua legislagiao
interna, ainda que tal tributo, imposto a esses residentes, possa ser
computado em relagdo a parte dos lucros de uma empresa residente
em outro Estado Contratante atribuida a participacdo desses residentes
nessa empresa. O tributo assim imposto por um Estado sobre seus
proprios residentes nao reduz os lucros da empresa do outro Estado e
ndo se pode dizer, portanto, que teve por objeto tais lucros (ver também
§ 23 dos “Comentérios” ao art. 1° e §§ 37 a 39 dos “Comentarios” ao
art. 10).
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Entretanto, a conselheira se valeu da doutrina de Marciano Seabra
de Godoi® e Joao Francisco Bianco’ para advertir que a compatibilidade
entre as regras CFCs e os tratados estd condicionada a existéncia de
escopo elisivo subjacente ao investimento no exterior. Isso porque, na
maioria dos paises, a legislacao CFC é adotada como regime excepcional,
cuja aplicabilidade pressupde o preenchimento de certos requisitos, como
apontado por Marciano Seabra de Godoi:

O regime da transparéncia fiscal internacional foi concebido e
implementado ao longo das ultimas décadaspara atingir situacoes
especificas de planejamento tributario internacional, em que pelo
menos trés fatores estdo presentes. Em primeiro lugar, supde-
se um controle inequivoco da empresa estrangeira pela empresa
nacional submetida ao regime de transparéncia; em segundo lugar,
o regime s6 é aplicado a determinados tipos de rendimentos, os
chamados rendimentos passivos, aqueles que niao decorrem de
uma genuina atividade empresarial e sdo produzidos por ativos
transferidos previamente pela matriz; finalmente, o regime
somente ¢ aplicado quando a entidade controlada ou coligada
se localiza numa jurisdicdo fiscal favorecida (paraiso fiscal), ou
desfruta de um regime fiscal privilegiado.

Por essa razao, a conselheira Sandra Faroni concluiu que a regra
CFC brasileira somente é compativel com os tratados nas hipéteses em
que estd presente o intuito abusivo do investimento no exterior. Demais
disso, enfatizou que a demonstragao dessa circunstincia fatica é um onus
da autoridade fiscal. No caso concreto, portanto, como a utiliza¢ao abusiva
do Tratado Brasil-Espanha nao foi apontada no lan¢amento, entendeu
que a matéria ndo poderia ser analisada sob o prisma do planejamento
tributario inoponivel ao Fisco.

Tal posicionamento também ¢ criticavel, visto que, para a conselheira,
o campo de incidéncia do art. 74 da MP n® 2.158-35 seria variavel conforme
o pafs de residéncia da fonte produtora dos lucros.

De acordo com esse raciocinio, se a controlada direta ou indireta
estiver em pais com o qual o Brasil nao possua tratado, o art. 74 da MP n°
2.158-35 incide sobre os lucros reconhecidos no balanco das controladas.

Porém, se a controlada direta estiver em pafs com quem o Brasil
possua tratado, o art. 74 da MP n° 2.158-35 s¢ incidiria sobre os lucros
reconhecidos no balango da controlada indireta (nos dizeres da Relatora
“considerar que o lucro foi auferido diretamente pela empresa brasileira, e

6 GODOI, Marciano Seabra de. Imputagio de lucros de sociedades nao residentes no Direito Fiscal
Brasileiro. Fiscalidade. Revista de Direito e Gestao Fiscal. v. 22. p.43-60. Lisboa: 2005.

7 BIANCO, Joao Francisco. Transparéncia Fiscal Internacional. Sio Paulo: Dialética, 2007.
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nao pela empresa espanhola, o que o retiraria da submissiao ao Tratado”)
se restasse comprovado que a intermediacio da controlada direta foi utilizada pela
controladora brasileira de forma abusiva.

Hssa indefinicdo do campo de incidéncia da norma é obviamente
incompativel com o ordenamento juridico brasileiro!

Na verdade, o art. 74 da MP n°® 2.158-35 sempre incide sobre
os lucros reconhecidos no balanco da controlada indireta. Esses lucros
poderdo ser reconhecidos no balanco da controladora direta, sediada
em pais com o qual o Brasil possua tratado. Mas esse fato, por ser em
regra posterior a incidéncia do art. 74 da MP n° 2.158-35, nio interfere na
aplicabilidade desse dispositivo, a menos que com base em um raciocinio
presuntivo (os “dividendos antecipados”, comentados acima).

Poroutrolado,amesma presuncao de que tais lucros seriam tributados
no pais da controlada direta (com o qual o Brasil possui tratado), somente
poderia fazer algum sentido se houvesse causa juridica a fundamentar o
raciocinio de que os valores teriam que transitar, necessariamente, pelo
patrimonio da controlada direta.

Ocorre, e esse ¢ um ponto importante que explica o planejamento
tributario no caso concreto, que os lucros da Monthiers, apesar de registrados
no balan¢o da controladora brasileira (em decorréncia das determinagoes
legais ja citadas), ndo foram registrados no patrimonio da Jalua, eis que
a legislacdo espanhola, ao contrario da brasileira, autoriza a avaliacdo das
participagdes societarias em empresas controladas pelo método do custo
de aquisi¢ao, ao invés do método da equivaléncia patrimonial.

Em funcdo dessa particularidade, os lucros da Monthiers seriam
registrados no balanc¢o da controladora indireta (Eagle, brasileira), mas nao
seriam contabilizados pela controladora direta (Jalua, espanhola).

Portanto, no momento da incidéncia do art. 74 da MP n°® 2.158-
35 nio havia nenhuma justificativa para a alegacdo de que os lucros da
Monthiers, contabilizados pela Eagle, teriam que, necessariamente,
transitar pelo patrimonio da Jalua, visto que a propria Jalua nao estava
obrigada a reconhecer os valores em sua contabilidade. Na pratica, isso
significaria dizer que os lucros da Monthiers teriam sido distribuidos a
controladora indireta sem transito pelo patrimonio da controladora direta,
e consequentemente sem possibilidade de tributacao no pais de residéncia
dessa empresa, a Espanha, com quem o Brasil possui o Tratado.

Note-se que o propésito antielisivo da norma brasileira previne,
justamente, os planejamentos que possam ocorrer em matéria de tributagao
dos lucros no exterior. Além disso, no caso concreto, a demonstracio
de que os lucros da Monthiers, registrados na Eagle, ndo foram sequer
contabilizados na Jalua, refor¢a o entendimento de que o Tratado Brasil-
Espanha nao poderia ser aplicado. Como presumir que os lucros auferidos
por Monthiers deveriam transitar pela contabilidade da Jalua, se as normas
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espanholas nao obrigavam Jalua a contabilizar esses valores, quando
apurados pela Monthiers?

Esses fatos levaram os demais conselheiros a entender que a
aplicagdo do Tratado Brasil-Espanha ao caso, na forma como proposta pela
conselheira Relatora, teria um resultado contrario a finalidade do proprio
Tratado, ao possibilitar uma dupla nao tributacio, na Espanha e no Brasil.

3.2 O VOTO VENCEDOR

O conselheiro Valmir Sandri proferiu o voto condutor do
entendimento perfilhado pela maioria dos julgadores, divergindo da
conselheira Sandra Faroni no tocante a aplicagdo do Tratado aos lucros
produzidos pela Monthiers.

O ponto de partida da divergéncia reside na sistematica pela qual os
lucros da controlada indireta devem sem reconhecidos (e tributados) pelo
investidor brasileiro, como bem delimitado no voto vencido:

Quanto a equivaléncia patrimonial da controlada indireta, haveria
duas hip6teses a serem consideradas: (1) ou se toma em consideragao
o resultado da Jalua (sem influéncia do resultado da Monthiers), e
nesse caso o resultado da controlada indireta uruguaia se considera
diretamente auferido pela Eagle (com apoio no art. 1°, §§ 1° ., 2° ¢ 4°
e no art. 7° da IN 213), sendo inaplicavel o acordo internacional; (2)
ou se toma o resultado da Jalua Spain ja influenciado pelo resultado
positivo da Monthiers, aplicando-se o acordo internacional. Ao analisar
essa questdo para enfrentar o argumento da PFN, de que os resultados
apurados no Uruguai ndo se submetem ao Acordo internacional,
entendi que ndo ha como trazer tais lucros para o Brasil se ndo por
intermédio da controlada direta.

A tributagio do lucro obtido pela Monthiers por intermédio da
Jalua pressupbe o calculo da equivaléncia patrimonial, na Jalua, do
investimento por ela feito na Monthiers.

Como ja exposto, na linha de raciocinio da conselheira Sandra
Faroni, a distribuicdo dos lucros da Monthiers para a Eagle pressupde a
sua passagem pela Jalua. Por conseguinte, os lucros da controlada indireta
devem compor o resultado da controlada direta, o que acarreta a aplicagdo
do Tratado.

O conselheiro Valmir Sandri, por sua vez, adotou a premissa de que
os lucros da Monthiers consideram-se auferidos diretamente pela Eagle,
com fundamento na legislacdo societaria e fiscal brasileira. Dessa forma,
o resultado da Monthiers deve setr considerado individualizadamente,
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em separado do resultado da Jalua. Por ineréncia, nao ha que se falar na
aplicacdo do Tratado Brasil-Espanha aos lucros da Monthiers, tendo em
vista que nao foram produzidos por residentes dos Estados Contratantes.

A argumentac¢io construida no voto condutor pode ser desdobrada
nos pontos a seguir:

e A legislacao tributaria nacional determina a adigdo, na apuragao do
lucro real da controladora brasileira, dos lucros auferidos no extetior
por intermédio de suas controladas (art. 25 da Lei n° 9.249/95).
Determina, ainda, que os lucros de cada controlada devem ser
considerados de forma individualizada (art. 16,1, da Lei n® 9.430/90).

e O conceito de “sociedade controlada” definido pela legislacao
societaria e comercial abrange tanto as controladas diretas
quanto as controladas indiretas (arts. 116 e 243, § 2°, da Lei n°
6.404/76; art. 1.098 do Cédigo Civil).

e Esse conceito foi absorvido sem ressalvas pela legislacao fiscal,
conforme disposto no art. 384, § 2°, do Regulamento do
Imposto de Renda de 1999.

e Logo, para fins societarios e fiscais, nao ha distin¢ao juridica entre
as controladas diretas e indiretas, isto é, ambas sio reconhecidas
como “sociedades controladas”.

¢ Por consequéncia, os lucros auferidos pelas controladas diretas
e indiretas devem ser adicionados na determinacio do lucro
real da investidora brasileira. Ademais, os resultados de cada
controlada devem ser considerados individualizadamente, vale
dizer, os lucros da controlada indireta devem ser apurados em
separado do resultado da controlada direta.

e No caso concreto, os lucros da Monthiers (controlada
indireta) devem ser adicionados ao lucro liquido da Eagle,
independentemente do prévio reconhecimento por equivaléncia
patrimonial na Jalua (controlada direta).

e Por outro giro, os lucros da Monthiers consideram-se auferidos
diretamente pela Eagle, sem influenciar o resultado da Jalua.

* Niao ha desconsideragio da personalidade juridica da Jalua,
mas observancia dos conceitos de “acionista controladot” e
“sociedade controlada” definidos pela legislagio societiria e
incorporados pelo direito tributario. A rigor, a transparéncia
fiscal no Brasil é corolario da transparéncia societaria (arts. 116
e 243, § 2°, da Lei n° 6.404/76).

¢ O Tratado Brasil-Espanha nio alcanga os lucros da Monthiers,
seja porque nao foram produzidos por residente dos Estados-
Contratantes, seja pela apuragdo individualizada dos lucros
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gerados pelas controladas diretas e indiretas da investidora
brasileira.

Considerando que o presente estudo gira em torno da utilizagao
dos tratados como ferramenta de planejamento tributario, vale reproduzir
a passagem do voto condutor referente a delimitacio do alcance dos
beneficios previstos no Tratado Brasil-Espanha:

Nio pode a Recorrente invocar em seu beneficio o tratado celebrado
entre os Estados acima contratantes, que visou evitar a dupla tributagao
dos lucros auferidos pelas sociedades residentes dos respectivos
Estados, a fim de obter uma economia de imposto decorrente de lucros
auferidos por outra sociedade controlada/intetligada residente num
terceiro Estado, os quais ndo fazem jus ao beneficio em razio de sua
situagdo substancial.

De fato, ndo ha como considerar ao abrigo do tratado Brasil - Espanha,
os lucros auferidos num terceiro pais sem tratado, gue temr apenas como
passagem um dos Estados contratantes, eis que, pela regra disposta no art. 7°
do Tratado, os lucros por ele abrangido sdao apenas aqueles auferidos
pelos Estados Contratantes, aliado ao fato de que pela lei societaria e
fiscal, os resultados auferidos por intermédio de outra pessoa juridica,
na qual a controlada ou coligada no exterior mantenha qualquer tipo de
participacio societaria, ainda que indiretamente, serdo considerados no
balango para efeito societirio, bem como, para efeito de determinagao
do lucro real e da base de calculo da CSLL da beneficiaria no Brasil.

Nio se trata, portanto, como pode parecer num primeiro momento, no
afastamento do tratado Brasil - Espanha, para tributar o lucro auferido
por parte destes Estados contratantes, o que entendo inviavel, mas sim,
de dar efetividade aos preceitos definidos no referido convénio, eliminando a dupla
tributacdo dos lucros neles anferidos e tributando os lucros alienigenas, decorrentes
de estratagemas ntilizadas pelas empresas com o fito de eximir-se e/ on reduzir os
tributos devidos, que, enmbora possam ser consideradas licitas, seus resultados nao se
encontram contemplados nos tratados. [...]. (grifo nosso)

Desse modo, os efeitos do planejamento elaborado pela
contribuinte nao foram reconhecidos pela maioria dos conselheiros, que
nao admitiram a extensdo dos beneficios do Tratado Brasil-Espanha aos
lucros produzidos pela Monthiers. Ficou decidido, enfim, que a protecdao
do Acordo Internacional alcanga tio-somente os rendimentos gerados por
residentes dos Estados-Contratantes, sob pena de se desvirtuar a finalidade
dos tratados firmados para evitar a dupla tributacio e a evasio fiscal.
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3.2.1 COMENTARIOS ACERCA DO VOTO VENCEDOR.

Como se viu, o lucro tributado era oriundo de controlada
indireta (Monthiers), subordinada a controlada direta (Jalua), sediada
na Espanha:

EAGLE
Brasil

JALUA

Espanha

MONTHIERS
Uruguai

Durante o julgamento do processo, a PFN alegou que a empresa
brasileira poderia estar usando o Tratado Brasil-Espanha de modo
fraudulento, ou seja, para evitar a tributagao tanto na Espanha quanto no
Brasil. Havia informacdo no processo de que a controlada Jalua estava
sediada na Zona Especial Canaria, e que haveria legislacaio espanhola
instituindo regime tributario diferenciado naquele lugar.

O processo foi baixado em diligéncia, para consulta ao Fisco
espanhol. Na resposta, ficou explicado que os lucros da Jalua estariam
submetidos ao regime geral de tributagdo das empresas espanholas.
Todavia, também ficou demonstrado que, pela legislacio vigente na Zona
HEspecial Canaria, a Jalua nio estava obrigada a avaliar seus investimentos
pelo método da equivaléncia patrimonial.

Ou seja, os valores reconhecidos pela contribuinte sediada no Brasil
(mas nao tributados) a titulo de equivaléncia patrimonial decorrente de
resultados auferidos pelas controladas no exterior, nao foram reconhecidos
pela Jalua, que, como dito, avaliava os seus investimentos pelo método do
custo de aquisicio.

Perceba-se, portanto, a contradi¢do no argumento da contribuinte. A
aplicagdo do Tratado Brasil-Espanha teria como premissa, evidente, que a
equivaléncia patrimonial realizada pela empresa residente no Brasil sofresse
a interferéncia de equivaléncia patrimonial prévia realizada pela empresa
residente na Espanha. Todavia, o reconhecimento no patrimonio da Eagle
ocorreu sem que a Jalua houvesse efetuado o registro da equivaléncia
patrimonial em sua contabilidade.

Logo, como alegar a aplicacio do Tratado Brasil-Espanha, quando
a contribuinte, ao reconhecer a equivaléncia patrimonial, procedeu como
se os valores oriundos das sociedades controladas pela Jalua (notadamente
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a Monthiers) nao sofressem a interferéncia do patriménio da sociedade
espanhola?

Ora, se a controladora brasileira registrou a equivaléncia patrimonial
decorrente dos lucros auferidos pelas controladas estrangeiras, mesmo
ciente de que a Jalua, controladora direta dessas controladas, nao efetuou tal
contabiliza¢ao da equivaléncia patrimonial, por que razdo o procedimento
seria diferente para fins fiscais?

Quando se percebeu que a contribuinte poderia registrar os lucros
da controlada indireta em sua contabilidade e alegar o Tratado Brasil-
Espanha para evitar os tributos devidos no Brasil, sem que houvesse
sequer perspectiva de tributagdo na Espanha, tendo em vista as disposicoes
legislativas a que a controlada direta (Jalua) estava submetida, verificou-se
que a aplicagao do tratado, nesse contexto, estaria em contradi¢io patente
com as finalidades da norma convencional. Estar-se-ia, no caso concreto,
simplesmente estendendo as regras convencionais aos lucros provenientes
de pafses com os quais o Brasil ndo possui tratado, chegando-se a um
resultado contrario as finalidades do ordenamento juridico.

Por outro lado, os conselheiros notaram também que a interposi¢ao
de Jalua entre a Monthiers e a controladora brasileira nio estava
fundamentada em um propésito negocial verdadeiro e evidente, mas visava,
exclusivamente, atrair a incidéncia do tratado Brasil Espanha mediante a
“passagem’ das quantias pelo patrimoénio da Jalua.

Essa espécie de planejamento tributario, a utilizacio da chamada
“empresa veiculo”, ja foi apreciada em numerosos acérdaos do Conselho.
E tal planejamento é afastado mediante a analise do negocio juridico
apresentado pelo contribuinte em sua substancia, atribuindo menor peso a
forma com que a operagio é descrita nos contratos.

Nesse ponto, interessante notar que apesar da inexisténcia de
uma norma anti-abuso expressa no Tratado Brasil-Espanha, o Conselho,
mediante interpretacdo teleoldgica da regra convencional e da forma
com que o contribuinte se organizou societariamente, negou validade ao
planejamento tributario abusivo.

A Camara agregou, ainda, como fundamento, regra de direito
interno, o art. 16, I, da Lei n® 9.430/96, o qual determina que os lucros
de cada controlada devem ser considerados pela controladora de forma
individualizada.

Para o Conselho, como essa regra determina que os lucros da
controlada indireta (Monthiers) sejam reconhecidos na contabilidade da
investidora brasileira (Eagle), independentemente do registro na controlada
direta (Jalua), ndo haveria porque aplicar o Tratado Brasil-Espanha quando,
isso é o mais importante, restasse claro que os lucros nao seriam tributados
na Espanha.
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Assim, o voto vencido fundamentou-se na presun¢iao de que niao
haveria como concretizar a disponibilizacao dos lucros da Monthiers senao
por intermédio da controlada direta, a Jalua, o que justificaria a aplicagdao do
Tratado Brasil-Espanha (embora tais valores, em func¢ao da lei espanhola,
nao integrem o resultado da Jalua).

O voto vencedor contrapds a essa presuncao o fato de que os
lucros da Monthiers foram disponibilizados a controladora sediada no Brasil, que
o reconhecimento dos valores se da zndependentemente da contabilizacao pela
sociedade na Espanba, e, por fim, que seria inadmissivel uma “passagem”
meramente formal dos lucros pela controlada espanhola, apenas para que
a contribuinte pudesse se beneficiar do Tratado Brasil-Espanha, quando
se verificou que, na verdade, os lucros nao foram sequer reconhecidos no
balango daquela sociedade.

4 CONCLUSAO

O acérdao em comento gera multiplos questionamentos a respeito
da compatibiliza¢ao da lei interna com os tratados para evitar a dupla
tributagao. Na dificil tarefa de aplicar essas normas, deve-se procurar
evitar o abuso na sua interpretacdo e a0 mesmo tempo o esvaziamento dos
tratados, preservando a finalidade para a qual foram instituidos.

No caso concreto, apesar da diferenca nas conclusGes entre o voto
vencido e vencedor, ha que se reconhecer que ambos os pontos de vista
procuraram, com honestidade intelectual e profundos argumentos, obter
essa compatibilizacdo. O nivel alcancado nos debates esta claramente
refletido na decisao.

Por outro lado, percebe-se como a pratica de julgamento esta
calcada na premissa de que a relacdo entre Estado e contribuinte tem que
estar pautada em boa £é de ambos os lados. Nao é possivel admitir, diante da
Constituicao de 1988, que planejamentos tributirios abusivos nao possam
ser censurados.

Enfim, hd que se reconhecer o pioneirismo do CARF em
identificar e negar validade aos planejamentos tributarios abusivos, sempre
com fundamento em interpretacoes da lei que privilegiem os valores
constitucionais da capacidade contributiva, da moralidade e da boa fé.
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