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“In the darkness of secrecy, sinister interest and evil in every shape, have full swing (...)
Where there is no publicity there is no justice”?

1 BENTHAM, Jeremy. Constitutional Code. /N The Works of Jeremy Bentham (ed. John Bowring), NY:
Russel & Russel, vol. IX, 1962, p. 493.
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ABERTURA: A INSEGURANGA JURIDICA ABALANDO AS BASES DO AMBIENTE DE
NEGOCIOS E O “SIGILO FISCAL” CALANDO A VOZ DA LEGALIDADE CONCRETA,
FUNCIONANDO COMO OBSTACULO A VISIBILIDADE DA ADMINISTRACAO
TRIBUTARIA NO BRASIL

Cronica de uma morte anunciada ao sigilo fiscal no Brasil? e do alvorecer de uma

nova receita federal do Brasil.

O Senhor "K", servidor publico e auditor fiscal de carreira exemplar, sempre
entendeu que a operacdo "X" ndo era passivel de tributacdo pelo PIS/COFINS. A
empresa "S" que realizou nos ultimos 5 anos a operacdo "X", apoiada por consultores
sérios e bem-intencionados, também sempre entendeu que a operacao "X" ndo era
tributada pelo PIS/COFINS. Contudo, em face do pressuposto "sigilo fiscal", a empresa
"S" ndo detinha acesso a informacdo sobre o os critérios normativos do auditor "K",
nem da Receita Federal, na aplicagdo do direito para as operagdes "X", realizadas por

outras empresas do mesmo ramo?3.

Apds mudanca de governo, foi nomeado novo Secretdrio da Receita Federal,
cargo de confianca do novo Ministro da Fazenda comprometido em aumentar a
arrecadacdo para a Unido. Tal Secretdrio da Receita Federal da-se conta de que,
mediante pequena alteracdo do tradicional entendimento sobre a mesma legislacdo
tributaria, pode passar a tributar as operacdes "X", obtendo com essa mudanca
interpretativa, o incremento de arrecadacdao de forma a contribuir para o ajuste fiscal,

atendendo as promessas do Sr. Presidente da Republica.

Atendendo ao pedido do Sr. Secretdrio da Receita Federal que também o

nomeou, o Sr. Superintendente regional emite mandado de procedimento fiscal para

2 Crbnica de uma Morte Anunciada (titulo original em espanhol: Crénica de una muerte anunciada) é um
livro de Gabriel Garcia Marquez publicado em 1981: a obra conta, na forma de uma reconstrucdo
jornalistica, a historia do assassinato de Santiago Nasar pelos dois irmdos Vicario.

3 Este item tem como base original o Artigo de Eurico Marcos Diniz de Santi, Mariana Pimentel Fischer
Pacheco, Guilherme Villela de Viana Bandeira e Isaias Coelho, Lei da Transparéncia (LC 131/09), Lei de
Acesso a Informacdo (Lei 12.527/2011) e a Constituicdo Federal de 1988: Proposta, formacdo e
fundamentacdo juridica do indice de Transparéncia e Cidadania Fiscal (ITCF), Editora Fiscosoft, 2012.
http://www.fiscosoft.com.br/a/5v5h/lei-da-transparencia-lc-13109-lei-de-acesso-a-informacao-lei-12527
2011-e-a-constituicao-federal-de-1988-proposta-formacao-e-fundamentacao-juridica-do-indice-de-
transparencia-e-cidadania-fi. Acesso em 14.03.2014.
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que o agente "K" audite a empresa "S" sob suspeita de que ndo tem pago PIS/COFINS
nas operac¢des "X", em conformidade com a nova interpretacdo juridica proposta pelo

Sr. Secretario da Receita Federal.

O auditor fiscal "K" tem conviccdo pessoal e profissional de que as operacdes "X"
ndo sdo tributdveis pelo PIS/COFINS, contudo reconhece que a tese divergente ¢é
também plausivel e que numa interpretacao “sistematica” da legislacdo tributaria, as
operagdes "X" poderiam sim ser tributadas pelo PIS/COFINS. Eis o paradoxo do Sr.
Auditor "K": seguir suas convic¢es pessoais e sua coeréncia histdrica ou atender a nova

interpretacao plausivel sobre a mesma legislagao.

O Auditor "K" consultando a lei abstrata (Constituicdo, CTN e Lei instituidora do
PIS/COFINS) percebe que pode fundamentar tanto a tributacdo como a nado tributagdo
da operacao "X". Além disso, consulta os melhores livros e manuais sobre o tema, mas
dada a concretude e especificidade da operacdo "X" ndo encontra nenhuma solucdo

satisfatoria.

Que interpretacdo seguir? Eis o que se poderia denominar de "mal-estar" do
auditor fiscal: seguir sua coeréncia interna, firmada em anos de experiéncia ou aderir a
nova tese proposta pela autoridade superior (também, bem-intencionada e alinhada
com o propdsito maior e de "interesse publico" de conciliar a interpretacdo do direito a

realizacdo do ajuste fiscal).

Tal situacdo coloca o agente K diante de duas opgbes de acdo: (i) se ndo lavrar o
auto de infracdo para os ultimos cinco anos, ocorrerd a decadéncia e podera ficar
sujeito a responsabilidade funcional por omissdo de receita; (ii) se lavrar o auto de
infracdo, estard indo contra sua histérica coeréncia interna sobre a ndo tributacdo das
operacdes "X", alterando a legalidade pratica e, de alguma forma, frustrando a

expectativa normativa da empresa "S" de ndo ser tributada nas operacées "X".

E para atender a esse jogo de interesses que se presta, funcionalmente, o vago e

ambiguo conceito de "sigilo fiscal". Mas a quem de fato serve o "sigilo fiscal"?
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(iii)

(vi)

(vii)

(viii)

o "sigilo fiscal" se presta a ocultar que o entendimento histérico da fiscalizacdo
foi no sentido de ndo tributar a operagdo "X";

o sigilo fiscal protege o agente fiscal "K" do constrangimento e da pressao social
de justificar seu novo entendimento sem qualquer alteracdo institucional da
legislacdo tributaria;

o sigilo fiscal protege a precariedade das autuacdes delegando a solucdo do
caso a atuacdo dos tribunais administrativos (DRJs e CARF) ou a ulterior
programa de anistia (PAES, PAEX, REFIS etc);

o sigilo fiscal possibilita que o Sr. Secretario de Fazenda atenda as demandas do
Presidente da Republica;

o sigilo fiscal cria a possibilidade de nova fonte de receita tributdria, sem a
necessaria submissdo a nova lei autorizativa a ser criada pelo Congresso
Nacional;

o sigilo fiscal permite ao Presidente da Republica cumprir sua promessa de
realizar o ajuste fiscal sem discutir nova fonte de custeio, nem sistema
tributario;

o sigilo fiscal atende a empresa "S" que ndo sofre a publicidade negativa
decorrente de uma autuagao que entende injusta e que espera que seja julgada
improcedente nos tribunais (administrativos ou judiciais);

o sigilo fiscal atende aos gestores da empresa que ndo se veem
responsabilizados nesse momento pelas decisGes decorrentes dessa autuacao,
postergando os efeitos para seus sucessores;

o sigilo fiscal atende aos sdcios e acionistas que se beneficiam da ndo
transparéncia publica da autuacdo evitando o imediato impacto sobre a
desvalorizacdo social da empresa "S" ou do preco de suas acdes em bolsa;
enfim, o sigilo fiscal exclui outros atores sociais (empresas congéneres, ONGs,
Academia e outros Estados) da discussdo sobre a mudanca de critério na
tributacdo das operacdes "X" e seus decorrentes efeitos na cadeia produtiva e
na carga tributaria do "contribuinte de fato" que elegeu o Presidente da

Republica.
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Ocorre que nem sigilo fiscal, nem o direito, nem o art. 198 do CTN%, podem
servir como escudo da Administracdo Tributdria para se esquivar ao controle social dos
seus atos e comprometer a seguranca juridica instaurada historicamente pela
legalidade pratica sobre a tributacdo das operacdes "X", com base no argumento
pseudoaltruista segundo o qual o "sigilo fiscal" existe para proteger a privacidade e a
intimidade do contribuinte. ALIAS, A EXPRESSAO "SIGILO FISCAL" NAO EXISTE NO
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.

O art. 5, inciso XXXI1°, da CF88, o art. 28, inciso Il, da LC 131 e o Art. 37, inciso |,
da Lei de acesso a informacdo, determinam que a transparéncia é regra e o sigilo s6 é
admitido em casos motivados expressamente que envolvam a seguranca da sociedade
e a seguranca do Estado. Como o sigilo fiscal sobre as aludidas autuacdes afeta a

seguranca da sociedade e a seguranca do Estado?

4 Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulgacdo, por parte da Fazenda
Publica ou de seus servidores, de informacdo obtida em razdo do oficio sobre a situagdo econdémica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou
atividades. (Redagdo dada pela Lcp n? 104, de 10.1.2001) § 1o Excetuam-se do disposto neste artigo,
além dos casos previstos no art. 199, os seguintes: (Redacdo dada pela Lcp n? 104, de 10.1.2001) | -
requisicdo de autoridade judicidria no interesse da justica; (Incluido pela Lcp n2 104, de 10.1.2001); Il -
solicitacdes de autoridade administrativa no interesse da Administracdo Publica, desde que seja
comprovada a instauracdo regular de processo administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva, com o
objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informacdo, por pratica de infracdo
administrativa. (Incluido pela Lcp n2 104, de 10.1.2001). § 20 O intercambio de informacdo sigilosa, no
ambito da Administragdo Publica, sera realizado mediante processo regularmente instaurado, e a entrega
serd feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize a transferéncia e
assegure a preservacdo do sigilo. (Incluido pela Lcp n2 104, de 10.1.2001). § 30 N&o é vedada a divulgagdo
de informacdes relativas a: (Incluido pela Lcp n? 104, de 10.1.2001) | - representaces fiscais para fins

penais; (Incluido pela Lcp n2 104, de 10.1.2001); Il - inscricGes na Divida Ativa da Fazenda Publica;
(Incluido pela Lcp n2 104, de 10.1.2001); Il - parcelamento ou moratdria. (Incluido pela Lcp n? 104, de
10.1.2001)

5 "Art. 5eXXXIII - todos tém direito a receber dos drgdos publicos informacdes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;".

6 Art. 22 A Lei Complementar no 101, de 4 de maio de 2000, passa a vigorar acrescida dos seguintes arts.
48-A, 73-A, 73-B e 73-C:

"Art. 48-A. Para os fins a que se refere o inciso Il do paragrafo Unico do art. 48, os entes da Federacao
disponibilizardo a qualquer pessoa fisica ou juridica o acesso a informacdes referentes a: (...) Il - quanto a
receita: o langamento e o recebimento de toda a receita das unidades gestoras, inclusive referente a
recursos extraordinarios."

7 "Art. 32 Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental de acesso
a informacdo e devem ser executados em conformidade com os principios basicos da administracdo
publica e com as seguintes diretrizes: | - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como
excegdo".
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Em oposicdo a légica do sigilo fiscal, outros sdo os efeitos institucionais da

exigéncia constitucional e legal sobre a transparéncia de todos os atos administrativos

lavrados pelo agente "K" (e todos os demais agentes da Administracdo Tributaria),

teriamos, entdo, o seguinte cenario:

(i)

(iii)

(vi)

(vii)

a transparéncia consolidaria social e juridicamente o entendimento histérico da
Receita Federal do Brasil no sentido de ndo tributar a operacdo "X", oferecendo
certeza e seguranca juridica para o auditor "K" e para a empresa "S", na
interpretacdo do PIS/COFINS;

a transparéncia, o conhecimento e o controle social sobre os atos de autuacdo
do Fisco, protegeriam o agente fiscal "K" da pressdo de seus superiores
hierarquicos, garantindo sustentacdo e apoio social a manutencdo da sua
coeréncia histoérica e legal no sentido de ndo tributar a operacdo "X", exigindo
para alteracdo desse entendimento mudanca institucional discutida
publicamente sobre a nova proposta de interpretacdo da legislacdo tributaria;

a transparéncia das autuacBes evitaria o contencioso e reduziria a acdo e
necessidade do apelo excessivo aos tribunais administrativos (DRJ e CARF), que
ficariam resguardados para decidir sobre efetivas e relevantes divergéncias
sobre a legislacdo tributaria;

a transparéncia resguarda a fungdo do Secretdrio de Fazenda, impedindo que a
interpretacdo da legislacdo seja manejada para atendimento aos caprichos e
demandas politicas eleitorais ou partiddrias do Presidente da Republica;

a transparéncia impediria a criacdo de nova fonte de receita tributaria sem a
necessaria lei e sem o respectivo processo democratico, fortalecendo o poder
politico dos Deputados Federais e Senadores da Republica;

a transparéncia exigiria que o Presidente da Republica submetesse a sociedade
e ao poder legislativo argumentos justificando a nova tributacdo da operacgdo
"X" com vistas a realizar o ajuste fiscal, resgatando o tema sobre tributacédo,
também, como tema e contraponto nos debates eleitorais;

a transparéncia fiscal atende a empresa "S", pois a publicidade de uma
autuacdo injusta tem o conddo de, ao expor socialmente a arbitrariedade do

ato da administracdo tributdria, constrangé-la a evitar a autuacdo e, com isso,
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reduz a probabilidade de recurso a um prolongado, custoso e imprevisivel
contencioso tributdrio administrativa ou judicial;

(viii)  a transparéncia imediata da autuacdo permite a pronta responsabilizacdo dos
gestores, diretores e socios pelas decisdes tomadas, incentivando governanca
corporativa socialmente responsavel e aberta ao didlogo com a Administracdo
Fiscal, sem herancas malditas para seus sucessores;

(ix) a transparéncia fiscal atende aos sécios e acionistas que exercem seu direito de
agir em tempo habil de modo a evitar maiores prejuizos decorrentes da
eventual autuacdo sobre a desvalorizagdo social da empresa ou do preco de
suas acbes em bolsa;

(x) enfim, a transparéncia inclui outros atores sociais (empresas congéneres,
ONGs, Academia e outros Estados) na discussdo sobre eventuais mudancas nos
critérios da tributacdo das operacdes X, propiciando o debate aberto e
democratico sobre as repercussdes fiscais na cadeia produtiva e na carga
tributdria suportada pelo cidaddo e eleitor que através da transparéncia
aprende que é também contribuinte de fato e de direito, conectando sistema

tributario e sistema politico?.

8 Sem transparéncia da aplicacdo da lei o Poder Publico pode usar a legalidade abstrata como bem
entender e sempre em nome do "interesse publico". Como bem adverte Nelson Saldanha: o exagero do
senso privado, tornou-se, no Brasil, predominio do personalismo - conexo a larga presenca de estruturas
feudais em nossa histoéria social. Trata-se de combater o personalismo nas aliancas politicas e nas adesdes
partidarias; nas palavras de Saldanha, "personalismo na secular tendéncia a confundir instituicGes com
pessoas". Ainda de acordo com Saldanha, as distor¢des do privatismo brasileiros ndo devem ser limitadas
por um estatismo exagerado. Os limites necessitam vir do espirito publico. Saldanha escreve: "ao
estatismo brasileiro o que tem faltado é uma identificagdo maior com a realidade nacional e com as
necessidades populares - raramente consultadas -, de onde |he proviria uma maior substancial idade
histérica e também uma flexibilidade mais eficiente; tem-lhe faltado ser publicismo." Evidentemente, é
preciso situar a expressdo "espirito publico" - utilizada por Saldanha - no contexto da Sociedade da
Informacdo e em uma situacdo de hipercomplexidade. Trata-se de pensar em um déficit de forca
institucional aliado a caréncia de participagdo politica em um contexto em que, cada vez mais,
subsistemas sociais autonomos e altamente especializados necessitam encontrar limites na agdo politica.
A tributacdo é um tema de interesse publico por exceléncia. Falta, contudo, engajamento de atores
sociais relevantes no debate politico sobre o assunto. Esta caréncia de participacdo decorre de diversos
fatores, dois deles merecem atencdo especial: (i) falta de consciéncia do cidaddo de que é, de fato,
contribuinte (paga tributos) e de que necessita se posicionar de modo mais ativo (isto &, fiscalizar e exigir
das instituicdes mais transparéncia) para que haja uma modificacdo no cenario atual de caréncia de
equidade na tributacdo e falta de cuidado na gestdo da coisa publica e (ii) alta complexidade das questdes
fiscais - fator que tende a fazer com que o debate restrinja-se a uma "conversa entre especialistas" em
que poucos dominam a "linguagem competente" e estdo habilitados a participar. SALDANHA, Nelson. "O
Jardim e a Praca: ensaio sobre o lado "privado" e o lado "publico" da vida social e histérica". In Ciéncia e
Tropico. Vol Il, NO 1. Recife: Fundaj, 1983. Disponivel em:
http://periodicos.fundaj.gov.br/index.php/CIT/article/viewArticle/232. Acesso em julho de 2012.
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Enfim, o arauto legal da defesa do "sigilo fiscal" que é o art. 1989 do CTN sequer
trata, como veremos abaixo, de "sigilo fiscal" (cuida da protecdo das informacdes
privadas que o agente fiscal tem acesso em razdo do exercicio de suas funcbes): se
tratasse, ndo seria recepcionado pela Constituicdo em face do Art. 5, XXXIIl, ou estaria
expressamente afastado pela LC 131/2009, lei complementar posterior ao CTN. E
juridicamente insustentdvel e moralmentel0 comprometedor que a Administracdo
Tributdria oculte seus atos de aplicacdo da legislagcdo tributdria (por exemplo,
lancamento tributario, autos de infracdo, consultas fiscais, decisdes de primeira
instancia administrativa etc.), esquivando-se de tornar publicos seus préprios critérios
de interpretacdo e concretizacdo do direito. As consequéncias do abuso do "sigilo fiscal"
sdo: (i) difusdo de inseguranca juridica sistémica, (ii) fomento exponencial da industria
do contencioso fiscal e (iii) blogqueio e ndo submissdo ao controle social de seus atos e

da afericdo da eficiéncia de sua atividade. Tudo em nome do pseudo-altruistico

interesse em proteger o contribuinte e a "livre concorréncia".

Deveras, a débil e fragil argumentacdo que defende o "sigilo fiscal" em nome do
interesse do contribuinte, oculta a conveniéncia da Administracdo tributdria omitir-se
na revelacdo de sua legalidade oficial e, ao mesmo tempo, que oferece escudo legal
aparente para subtrair-se ao controle da sociedade: trata-se de profanar a legalidade
para sobrepor o uso difuso, vago, indiscriminado e oportuno do "sigilo fiscal" para
interesses estranhos ao proprio direito. Uso nesse estilo do jargdo "sigilo fiscal" que
pretende se revestir numa espécie de sacralizacdo liturgica, se auto impondo como
verdade absoluta, que ndo se justifica, mas ao mesmo tempo deixa vazar claramente
suas incoeréncias, proibe e pune como pecado inadmissivel qualquer desalinhamento
ideoldgico de suas infundadas e obtusas conclusdes: o "Sigilo Fiscal" assim imposto

parece mesmo coisa mistica, tabu.

9 0 art. 198 do CTN prescreve que "sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, ¢ vedada a
divulgacdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacgdo obtida em razdo do oficio
sobre a situagdo econémica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado
de seus negdcios ou atividades".

10 "Art, 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n? 19, de
1998)".
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No presente parecer pretendemos demonstrar que uma interpretacdo
conforme a Constituicdo ndo autoriza a manutencdo do sigilo sobre informacdes fiscais
(§ 19); e que a transparéncia é vantajosa sob todas as perspectivas envolvidas na
relacdo tributdria: (i) da perspectiva da Autoridade Fiscal; (ii) da perspectiva da
Administracdo Tributaria e (iii) da Perspectiva do Contribuinte Usudrio da Receita

Federal (§ 29).

12



ANDRE RODRIGUES CORREA EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI
Professor de Direito Privado da FGV DIREITO SP Professor de Direito Tributario da FGV DIREITO SP

Capitulo 1

§ 1. 0 AMBITO DE INCIDENCIA DO ART. 198 DO CTN

“A politica juridica é intelectual e teoricamente
impotente diante de poderosos grupos de interesse
(lobbies) e de uma clientela de eleitores interessados
em privilégios quando ela ndo puder fundamentar-se
em critérios de justica adequados ao Estado de
Direito” !

O Codigo Tributario Nacional, introduzido em nosso ordenamento por

intermédio da Lei 5.172/1966, contém dispositivo no qual se pode ler que:

“Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulgacdo, por
parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informagdo obtida em
razdo do oficio sobre a situacdo econdmica ou financeira do sujeito passivo
ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou
atividades”*?

Isso significa que as informacdes fiscais dos contribuintes estdo abrangidas pelo
ambito do direito a vida privada e a intimidade desses e que, por consequéncia, tanto o
servidor quanto o 6rgdo publico estdo proibidos de tornar publicas as informacdes

fiscais dos contribuintes?

Pretendemos demonstrar que a resposta mais adequada ao questionamento
acima apresentado é “ndo”. Ou seja, pretendemos demonstrar que, em razdo do
ordenamento juridico brasileiro, a interpretacdo do alcance e sentido do art. 198 do
CTN exige, primeiro, compreender quais sdo as relagdes entre essa norma
infraconstitucional e as cldusulas constitucionais que garantem a) a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, b) o tratamento igualitario dos sujeitos de direito, em
especial os contribuintes, c) o devido processo legal; e segundo, que seja interpretado
em conformidade com o direito de acesso a informacdo publicas (dentro dos marcos
estabelecidos pela LC 131/2009 e pela regulamentacdo do art. 5, XXXIIl, veiculada na Lei
12.527/2012 (LAI))

Y Klaus Tipke, “Fundamentos da Justica Fiscal”, in: Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva”,
Klaus Tipke e Douglas Yamashita, Malheiros Editora, Sdo Paulo, 2002, p. 22.
12 c4digo Tributdario Nacional, Artigo 198.
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|II

§ 1.1. O equivoco da interpretacdo do “sigilo fiscal” como tutela da intimidade e da vida

privada do contribuinte: informacdes fiscais sdo informacdes publicas.

O art. 59, inc. X, da Constituicdo Federal de 1988 estabelece como inviolaveis a
intimidade e a vida privada, mas ndo se trata aqui nem de uma, nem de outra. Sendo
vejamos: a primeira diz respeito ao ambito no qual se estabelece a exclusividade de
interacdo do sujeito consigo mesmo (o0 que permite ao sujeito estar sé), a segunda diz
respeito ao ambito de exclusividade de convivéncia do sujeito com aqueles outros

sujeitos que, por escolha (por exemplo, amizade) ou n3o (familia), Ihe s3o préximos®®.

Assim, a Constituicdo Federal, ao estabelecer como invioldveis a intimidade e a
vida privada reconhece, simultaneamente, duas figuras juridicas: uma esfera de atuacdo
pessoal exclusiva (intimidade) e reservada (vida privada), ou seja, uma “liberdade de

”14 & um direito de manter o acesso restrito a tais esferas (inviolabilidade). O

atuacao
gue se pretende com a referida regra constitucional é restringir o acesso a informacdes
relativas a situacGes vitais do sujeito que, por dizerem respeito exclusivamente a ele
(intimidade)*® ou aqueles que lhe s3o privadamente préximos (vida privada), conferem-
Ilhe interesse justificado em “manter para si, ao abrigo de sua Unica e discricionaria

decis3o”®.

13 para Tércio Sampaio Ferraz Junior trata-se, quanto a intimidade, de informag&es “que a pessoa guarda
para si e ddo consisténcia a sua pessoalidade — dados de for intimo, expressGes de auto-estima,
avaliagBes personalissimas com respeito a outros, pudores, enfim dados que, (...) se devassados,
desnudariam a personalidade, quebrariam a consisténcia psiquica, destruindo a integridade moral do
sujeito”( “Sigilo de dados: O direito a privacidade e os limites a funcdo fiscalizadora do Estado”, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, vol. 88, 1993, pp. 448-449 ), e na segunda daquelas
“referentes as opcGes da convivéncia, como a escolha de amigos, a frequéncia de lugares, os
relacionamentos civis e comerciais, ou seja, de dados que, embora digam respeito aos outros, ndo
afetam, em principio, direitos de terceiros (exclusividade da convivéncia).” (op. cit., p. 449)

14 para Edoardo Giannotti a intimidade é a “liberdade pessoal de viver com o minimo de interferéncia de
terceiros” representada pelo poder de “exclusdo do conhecimento alheio de fatos e dados registrados em
esfera estritamente pessoal” (“Tutela Constitucional da Intimidade”, Forense, Rio de Janeiro, 1987, p. 13)
15 Paulo José da Costa Junior, com base na teoria das esferas de Henkel, fala aqui em “esfera particular ou
privada” como aquela na qual se encontra o “cidaddo na intimidade ou no recato, em seu isolamento
moral, convivendo com a prépria individualidade” (“O direito de estar s6 — a tutela penal do direito a
intimidade”, Siciliano Juridico, Sdo Paulo, 2004, p. 28)

16 Tércio Sampaio de Ferraz Junior, “Sigilo de dados: O direito & privacidade e os limites & funcdo
fiscalizadora do Estado”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo, vol. 88, 1993, p.
440.
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Trata-se, aqui, portanto do reconhecimento de uma “autonomia” individual, ou
seja, reconhecer a liberdade pessoal de abrir e/ou restringir acesso as informacdes que
alguém tem sobre si mesmo ou compartilha com outras pessoas que lhe sdo proximas.
No primeiro caso podemos pensar na decisdo de manter para si ou compartilhar com o
filho o conteudo de um didrio intimo, no segundo caso podemos pensar na decisdo de
manter restrito aos familiares e amigos ou divulgar amplamente, em site da internet, as
fotos da sua festa de aniversario (o que vem sendo chamado vulgarmente de “evasdo

de privacidade”).

No reconhecimento juridico do ambito da intimidade encontra-se a tutela da
“aspiracdo do individuo de conservar a sua tranquilidade de espirito”!’, da necessidade
de solitude®®, de estar sé consigo mesmo®. No reconhecimento juridico do ambito da
vida privada encontra-se a tutela do segredo?’, no sentido da preservacdo da restri¢io

daquela informacdo compartilhada de forma reservada®®.

Na esfera de intimidade ha informacdo, mas ndo comunicagdo, pois o0 emissor e

destinatdrio sdo a mesma pessoa e esse “didlogo” se da no interior da subjetividade de

17 Paulo José da Costa Junior, “O direito de estar sé — a tutela penal do direito a intimidade”, Siciliano
Juridico, Sdo Paulo, 2004, pp. 28-29.

18 “The mind can be said to have a life of its own only to the extent that it actualizes this intercourse in
which, existentially speaking, plurality is reduced to the duality already implied in the fact and word
‘consciousness, or syneidenai —to know myself. | call this existential state in which | keep myself company
‘solitude’(...) (“The life of the mind, p. 74)

19 Eis aqui a “imunidade pessoal” que Thomas Cooley denominou “right to be let alone”: “Personal
Imunity — the right of one’s person may be said to be the right of complete immunity; the right to be
alone”. Imunidade que, para Cooley, seria lesada pelo “shock to the nerves”, quando a paz e quietude do
individuo sofresse um disturbio com certa duracdo. (“Treatise on the law of torts, 12 ed, 1879, p. 33) E
essa passagem que sera utilizada por Samuel Warren e Louis Brandeis em seu famoso artigo “The right to
privacy” (Harvard Law Review, vol. IV, n.5, dezembro de 1890).

20 Assume-se aqui que “segredo” esta relacionado a expectativa que o detentor da informagdo possui
quando a comunica a outrem, ou seja, o “segredo” pressupde a exteriorizagdo de uma informacdo, logo
ndo se trata mais de algo que estd na esfera do intimo, mas no da convivéncia reservada. Essa faceta do
segredo como um fenémeno relativo ao compartilhamento restrito de informacdo se revela na bem-
humorada reflexdo de Benjamin Franklin (“Trés pessoas podem manter um segredo, se duas delas
estiverem mortas”) e na famosa cancdo, “Segredo”, composta por Herivelto Martins e Marino Pinto (“Seu
mal é comentar o passado, /Ninguém precisa saber, /O que houve entre nés dois, /O peixe é pro fundo
das redes, /Segredo ¢é pra quatro paredes”).

21 “)4 a vida privada envolve a protecdo de formas exclusivas de convivéncia. Trata-se de situacBes em
gue a comunicacdo é inevitavel (em termos de relacdo de alguém com alguém que, entre si, trocam
mensagens), das quais, em principio, sdo excluidos terceiros. Seu atributo maximo é o segredo (...)”
(Tércio Sampaio Ferraz Jr, “Sigilo de dados: O direito a privacidade e os limites a funcdo fiscalizadora do
Estado”, p. 442).

15



ANDRE RODRIGUES CORREA EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI
Professor de Direito Privado da FGV DIREITO SP Professor de Direito Tributario da FGV DIREITO SP

cada pessoa, em sua mente??, um espaco que mais do que oculto é invisivel?®; em certa
medida, um “lugar nenhum”?*. A intimidade &, propriamente, o reconhecimento da
prerrogativa do individuo de exteriorizar ou n3o o que pensa e/ou sente”, é, portanto,

uma liberdade que pode se concretizar pela recusa de comunicacdo?®.

Eis a razdo pela qual a denominada “tutela juridica da intimidade” ndo se
constitui em um conjunto de regras de protecdo a intimidade - uma esfera existencial
que é, como visto acima, em si, indevassavel?’; trata-se, em verdade, de protec3o a
manifestacdo das ideias e sentimentos gestados na intimidade, como por exemplo, a

reflexdo registrada no didrio intimo.

O intimo, em sua esséncia é inacessivel, sdo, portanto, suas manifestacdes — a
carta de declaragdo de amor, a confissdo do medo da dor, a revelacio do

arrependimento, etc. — que ndo podem ser dadas a publico em razdo tanto do respeito

22 “Mental activities, and, (...) especial thinking — the soundless dialogue of the | with itself — can be

understood as the actualization of the original duality or the Split between me and myself which is
inherent in all consciousness.” (Hannah Arendt, “The life of the mind”, p. 75)

23 Para Hannah Arendt “the main characteristic of mental activities is their invisibility.” (“The life of the
mind”, Harcourt Brace Jovanovich, New York, 1978, p. 71). A intimidade é o topos da vida invisivel do
pensar, desejar, sentir, querer e, por essa razdo, pode-se afirmar, novamente com Hannah Arendt que
“the only outward manifestation of the mind is absentmindedness, an obvious disregard of the
surrounding world, something entirely negative which in no way hints at what is actually happening
within us.” (op. cit., . 72)

24 “The everywhere of thought is indeed a region of nowhere” (Hannah Arendt, “The life of the mind”, p.
201).

%5 E exatamente por dizer respeito aos sentimentos e pensamentos que falar-se em “intimidade da
pessoa juridica” é um nonsense juridico. Nesse sentido René Ariel Dotti: “A intimidade, por constituir o
nucleo da privacidade, é um ‘sentimento’, um ‘estado de alma’ que se projeta ao extremo com o fim de
gozar a liberdade de amar, pensar, chorar, rir, orar, enfim, de viver a prépria vida e de morrer a prépria
morte. E, portanto, manifestacdo do corpo, da mente e do espirito. Por isso, ndo se pode imaginar que as
pessoas juridicas possam ‘fruir’ da privacidade. Tal afirmativa conduziria a um contra-senso légico pois
um dos aspectos marcantes do ente coletivo é a publicidade da existéncia e de seus atos. ” (“Protecdo da
vida privada e liberdade de informagdo”, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1980, pp. 94-95).

26 0 conceito de “liberdade de negagdo de comunicacio” é de Pontes de Miranda quando de sua reflexdo
sobre a “privacidade” (que, neste texto, por forca da diccdo da CF/88, é referida como “intimidade”)
(Comentarios a Constituicdo de 1967, Sdo Paulo, 1968, v. V, p. 157).

27 “This is Kant’s ‘land of pure intellect’(Land des reinen Verstandes), ‘an island. Enclosed by nature itself
within unalterable limits’, and ‘surrounded by a wide and stormy ocena’, the sea of everyday life. And
though | do not think that it is the ‘land of truth’, it certainly is the only domain where the whole of one’s
life and its meaning (...) can manifest itself as the sheer continuity of the I-am, an enduring presence in
the midst of the world’s ever-changing transitoriness.” (Hannah Arendt, “The life of the mind”, p. 211).
Celso Lafer, referindo Hannah Arendt, lembra que foi Rosseau o primeiro tedrico moderno a refletir em
profundidade sobre esse espaco emocional, essa “intimidade do cora¢do” que “ao contrdrio da moradia
privada ndo tem lugar objetivo e tangivel no mundo — e por essa razdo ndo pode ser tutelada pela cldssica
inviolabilidade de domicilio”. (“A reconstrugdo (...), p. 264)
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devido ao individuo como pelo risco de que, uma vez desveladas, se transformem “na

trivialidade do mexerico, banalizando o publico”?®

De forma distinta a intimidade a vida privada é, em esséncia, um espaco
acessivel, embora de forma restrita. Assim se a “esfera intima representaria um espaco
pessoal de tranquilidade e imperturbabilidade, inacessivel a terceiros. A vida privada
compreenderia o circulo da familia, de parentes, amigos, conhecidos, colegas de
trabalho”?°, aquele espaco de convivéncia com pessoas com as quais o individuo

deposita certa confianca®.

A denominada protecdo a intimidade e a vida privada se instrumentaliza tanto

pelo direito de impedir 0 acesso a informacao (seja ela intima ou privada), o que alguns

autores denominam “direito ao segredo”, e pelo direito de impedir a comunicacdo a

terceiros dessa mesma informacdo (intima ou privada), o que alguns autores

denominam “direito de reserva”'.

Na primeira hipdtese trata-se, efetivamente, da
instituicdo de um direito subjetivo de impedir o acesso e do correspondente dever de
abstencdo de acesso a informacg®es intimas materializadas, por exemplo, em um didrio,

numa gravacgao.

Assim resta claro que ndo ha, propriamente, um “direito ao segredo/sigilo”, o
gue ha é um “direito a intimidade ou a vida privada” cuja conteldo estrutural se realiza

(a) pela faculdade de preservar para si a informacdo ou, nas hipdteses nas quais tal

28 Celso Lafer, “A Reconstrugdo (...)", p. 269.

2 Edoardo Giannotti, op. cit., p. 26.

39 paulo José da Costa Junior, op. cit., p. 34.

31 No Brasil essa distingdo é adotada por Paulo José da Costa Junior quando expde o que denomina de
tutela penal da intimidade: “Faz-se mister distinguir ambas hipdteses: Numa, a intimidade é agredida,
porque violada. Noutra, a intimidade é lesada, porque divulgada. No primeiro caso, a aquisicdo de
noticias intimas ¢é ilegitima. No segundo, embora legitima a aquisicdo das noticias, ndo ¢é licita a ulterior
revelacdo. ” (“O direito de estar s6 — tutela penal da intimidade”, p. 31). Também faz uso dela Edoardo
Giannotti (“A tutela constitucional da intimidade”, Forense, Rio de Janeiro, 1987, p. 9). Acreditamos que a
distingdo entre a vedagdo ao acesso (direito ao segredo) e vedacgdo a divulgacdo se aplica tanto ao que
denominamos de “informag8es intimas” como ao que denominamos “informacgdes privadas”.

17



ANDRE RODRIGUES CORREA EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI
Professor de Direito Privado da FGV DIREITO SP Professor de Direito Tributario da FGV DIREITO SP

informacdo é detida por terceiro, (b) pela faculdade de impedir que esse transmita-a a

outros>.

Ora, informacgdes fiscais ndo se relacionam com nenhuma das duas esferas
acima referidas (intimidade e vida privada), pois ndo dizem respeito nem ao ambito de
exclusiva interacdo do sujeito consigo mesmo e ndo tém sua pertinéncia limitada
apenas ao contribuinte e aqueles que lhe sdo proximos, mas, pelo contrario, tem
pertinéncia para todos os demais contribuintes, pois demonstram o cumprimento, pelo
contribuinte, do seu dever fundamental de pagar impostos®®. O interesse nessa
informacdo € interesse publico, no sentido, de que é um daqueles interesses que
“temos em comum com 0s nossos concidadaos, que se localizam num mundo publico —

que compartilhamos, mas n3o possuimos (...)”3*

e que ultrapassam, por serem
interesses comuns e publicos, o horizonte da vida de um ser humano considerado na

sua singularidade. ”

Neste ponto o tema tabu do “sigilo fiscal” se conecta com outro tema
“delicado”: Trata-se do fendbmeno dos chamados “deveres fundamentais”, um tdpico

que foi, durante muito tempo, “objecto de um pacto de siléncio” e de “verdadeiro

735

desprezo Mas ainda quando ndo dizem, as Constituicdes impdem deveres

32 “Sigilo n30 é o0 bem protegido, ndo é o objeto do direito fundamental. Diz respeito a faculdade de agir

(manter sigilo, resistir ao devassamento), contetdo estrutural do direito” (Tércio Sampaio Ferraz Junior,
“Sigilo de Dados (...), p. 443). Tal sigilo/segredo, segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, € um instrumento
juridico utilizado tanto para a protecdo de informagdes de individuos (art. 5°, X, CF/88) como informacg&es
do Estado (art. 5°, XXXIIl, CF/88) (Op. cit., p. 444)

3 Dentre os deveres fundamentais reconhecidos na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 pode-se
elencar o dever de defender a Nagdo expresso na prestacdo de servico militar obrigatdrio, o dever de
participacdo politica expresso na obrigacdo de votar nas eleicGes, o dever de contribuir para o sistema de
previdéncia social, os deveres de prote¢do as criangas, os deveres de preservacdo do patrimonio
ambiental, histérico e cultural.

3 Celso Lafer,”A reconstrugdo dos direitos humanos — um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt”, Companhia das Letras, 12 ed., 1988, 32 reimpressao, 1999, p. 237)

35 José Casalta Nabais, “A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos”, in:
http://www.egov.ufsc.br:8080/portal/conteudo/face-oculta-dos-direitos-fundamentais-os-deveres-e-os-
custos-dos-direitos, consultado em 27/07/2016, p. 2. O referido desprezo tem origem no alvorecer da Era
dos Direitos, a era das Declaragdes de Direitos (séc. XVIIl) e se mantera por boa parte do século XX. Em
Franca, por exemplo, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad3do de 1789 rejeita integrar no
documento uma declaracdo de deveres, pois preocupada em exorcizar um passado recente de “deveres
sem direitos” e a Constituicdo da V Republica, em 1958, mantém tal auséncia por entender, a Assembléia
Constituinte, que numa comunidade liberal todos os deveres estariam identificados com direitos. (José
Casalta Nabais, op. cit., pp.3-4)
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fundamentais, exemplo maior disso sdo os deveres impostos pela Solidariedade Social,

entre eles, o dever fundamental de pagar impostos>®.

A obrigacdo geral de pagar tributos é apenas uma das obrigacBes decorrentes
da obrigacdo geral de dividir os 6nus derivados do pertencimento a uma comunidade
politica®’. Dai porque nunca é demais lembrar que quem sofre as consequéncias da
fraude e da evasdo no sistema ndo é o Fisco, mas sim os demais contribuintes, pois o/a
imposto/contribuicdo que se deixa de arrecadar recaird sobre aqueles contribuintes
gue pagam, seja na forma de aumento de carga ou seja na forma de ma prestacdo dos

servicos publicos para os quais contribuiram?®®.

Assim temos que esse dever fundamental de pagar imposto deve ser
compreendido como alinhado a um direito fundamental a informacdo fiscal
relativamente aos outros contribuintes. Seria esse um novo direito? Ndo. E apenas é a

expressdo, no ambito fiscal, do direito fundamental a informacao.

O mesmo art. 52 da Constituicdo Federal de 1988 em seu inciso XXXIII
estabelece que "todos tém direito a receber dos érgdos publicos informacdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da
lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a

seguranca da sociedade e do estado".

Ora, as informac@es relativas ao tratamento fiscal dado a cada contribuinte é,

por forca da assunc¢do da premissa de que todo e qualquer tributo é expressao concreta

3 Dentre os deveres fundamentais reconhecidos na Constituicio Federal Brasileira de 1988 pode-se
elencar o dever de defender a Nagdo expresso na prestacdo de servico militar obrigatdrio, o dever de
participacdo politica expresso na obrigacdo de votar nas elei¢Ges, o dever de contribuir para o sistema de
previdéncia social, os deveres de prote¢do as criangas, os deveres de preserva¢cdo do patrimonio
ambiental, histérico e cultural.

37 Para Viveiros de Castro residindo na “sociabilidade” o fundamento do imposto, “o seu pagamento
consitui um dever social, sendo o contribuinte obrigado a destinar aos fins comuns, uma parte da riqueza
produzida” (“Tratado dos Impostos”, Laemert e Companhia, p. 25). Em sentido semelhante: Agustin José
Menéndez, “Justifying taxes — Some elements for a general theory of democratic tax law”, Law and
philosophy library, vol. 51, Kluwer Academic Publishers, 2001, pp. 123-4.

% E n3o se trata apenas dos custos econdmicos dos direitos sociais, pois se esses “tém por suporte
fundamentalmente custos financeiros publicos directos e visiveis a olho nu, os cldssicos direitos e
liberdades assentam sobretudo em custos financeiros publicos indirectos cuja visibilidade é muito
diminuta ou mesmo nula. ” (“A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos
direitos”, p. 12).
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da obrigacdo geral de dividir os 6nus derivados do pertencimento a uma comunidade
politica, ndo sé de interesse particular de todo e qualquer contribuinte (por exemplo,
direito de saber se pessoas com mesmo perfil de renda e gastos veem recebendo o
mesmo tratamento que ele, isto é, se ha tratamento isondémico), mas de interesse
coletivo ou geral (por exemplo, direito de fiscalizar o agente publico, isto é, “vigiar os

vigilantes”).

Analisando os incisos X e XXXIII do referido art. 52 conclui-se que somente se
justifica restringir acesso a essas informacdes em situacdes excepcionais. Ou seja, a
informacdo detida por orgdos publicos é, em principio, de livre acesso a qualquer
cidaddo e, somente diante de justificativas excepcionais, pode tal acesso ser

restringido®.

E que situagdes excepcionais seriam essas? Podemos, de acordo com as normas
constitucionais, dizer que os érgdos publicos somente podem guardar sigilo sobre
informacdes que, ainda que interessem o solicitante, ndo correspondem a um “direito
de saber” seja por dizerem respeito, exclusivamente, a esfera da intimidade e da vida
privada alheia ou por dizerem respeito a esfera exclusiva da seguranca da Sociedade e

do Estado®.

Conforme se demonstrou acima ndo ha como sustentar que as informacdes
fiscais dos contribuintes, detidas pela Receita Federal, sejam do dmbito “exclusivo” do
interesse daquele (intimidade) ou digam respeito “apenas” ao interesse dos sujeitos

que com aquele convivem privadamente (vida privada).

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior, o direito fundamental a privacidade

s

(incluindo aqui tanto “intimidade” como “vida privada”) é o direito de o individuo

excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ele sé é pertinente e que diz respeito

39 A Lei de Acesso a informacdo (LEI N 12.527, DE 18 DE NOVEMBRO DE 2011) que regulamentou os
mecanismos de implementacdo do direito instituido no art. 52, XXXIIl, CF/88 estabelece, de forma lapidar,
que relativamente a concretizacdo do direito fundamental a informac&o a publicidade é preceito geral e o
sigilo, excecdo (art. 39, 1).

400 tépico relativo a seguranca da coletividade e das instituicdes estatais estd intimamente conectado
com a nogdo de “Razdo de Estado”.
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ao seu modo de ser exclusivo no ambito de sua vida privada*'. Note-se que a rela¢do do
contribuinte com o Fisco ndo é somente pertinente ao individuo, mas a toda
coletividade. Em verdade, o Fisco é apenas um agente de coordenacdo que atua, na
relacido com um especifico contribuinte, no interesse de todos os demais

contribuintes*?.

Embora esteja, na maioria das vezes, em destaque a relacdo “vertical” entre
Fisco e Contribuinte, temos que tal relagcdo ndo pode impedir que se visualize a relagdo
“horizontal” entre Contribuintes, pois essa €, no limite, a razdo justificadora do dever
impositivo de contribuir®®, de forma igualitaria, com capital privado para a construcdo
de riqueza social*. E, portanto, o principio da igualdade, na sua expressdo dentro do
campo tributdrio — o principio da capacidade contributiva, um dos vetores impositivos

desse “direito fundamental de acesso a informacdo fiscal”*.

41 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites a funcdo
fiscalizadora do Estado, in “Cadernos de direito tributario e finangas publicas”, ano 1, n2 1, lves Gandra da
Silva Martins (coordenador geral), Sdo Paulo: ed. Revista dos Tribunais, out. /dez. 1992, p. 141

42 pgustin José Menéndez, para quem “tax authorities are to be seen as agencies acting on behalf of the
interest of all citzens in the generalised implementation of the tax system in a fair and just way.” (op. cit.,
p. 138)

% No mesmo sentido Agustin José Menéndez que, ao afirmar que “while the generic duty binds
individuals horizontally, its translation into law seems to lead to vertical and bilateral relationships
between individuals and the tax authorities” ressalta, igualmente, que “the concrete bilateral relationship
only makes sense if it is grounded and supported by the previous multilateral one.” (op. cit., p. 138)

4 £ nesse sentido que se pode qualificar os tributos como “instituicdo mediadora”, pois é através deles
(tributos) que se se cria uma estrutura social de vasos comunicantes que permite o fluxo de riqueza entre
os ambitos privado e publico (Agustin José Menéndez, “Justifying taxes — Some elements for a general
theory of democratic tax law”, Law and philosophy library, vol. 51, Kluwer Academic Publishers, 2001, p.
19.

% Teriamos aqui um direito fundamental novo decorrente do “direito fundamental a informac&o”? Sobre
a constante “cria¢do” de direitos fundamentais Lynn Hunt: “Os direitos ndo podem ser definidos de uma
vez por todas, porgue a sua base emocional continua a se deslocar, em parte como reac¢do as declara¢des
de direitos. Os direitos permanecem sujeitos a discussdo porque nossa percepc¢do de quem tem direitos e
do que sdo esses direitos muda constantemente. A revolucdo dos direitos humanos €, por definicdo,
continua.” (“A invencdo dos direitos humanos”, Companhia das Letras, Sdo Paulo, 2009, p. 27). Direito a
informacdo no ambito das DeclaracGes Internacionais de Direitos: Art. 19 da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, Art. 19 do Pacto da ONU sobre Direitos Civis e Politicos e Art. 15 da Convencado
Americana sobre os Direitos do Homem.
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§ 1.2. A transparéncia fiscal como garantia da igualdade: acesso a informagdo como
instrumento de verificacdo da concretizacdo do principio da capacidade contributiva e
da livre concorréncia.

A distribuicdo igualitdria da carga tributdria é um imperativo de Justica*®. A
forma de concretizar essa distribuicdo igualitaria encontra-se expressa no principio da
capacidade contributiva®’. O § 1° do art. 145 da Constituicdo Federal estabelece que
“sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade economica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimbnio, os rendimentos e as atividades

econOmicas do contribuinte”.

Se o pagamento de qualquer tributo é parte da cota de sacrificio pessoal que
todo cidaddo realiza para a manutencdo da comunidade politica, parece correto que
essa cota de sacrificio seja exigida, equitativamente, conforme a capacidade de

contribuicdo econdmica de cada cidaddo*.

Em realidade o sistema normativo, relativamente ao fendtmeno tributario,
transforma/reduz um dever (de solidariedade) em uma obrigacdo (transferéncia de
recurso econdmico do sujeito para a comunidade)*®. Com isso o sistema amplia a
liberdade dos individuos que ao invés de serem demandados por um dever com maior

carga de comprometimento “pessoal” se veem liberados de sua contribuicdo pelo

46 “p justica da reparticdo da carga tributaria total entre os cidad3os é imperativo ético para todo Estado

de Direito. (...) Leis fiscais sem relagdo alguma com a justica ndo fundamentam Direito Tributario algum,
mas criam apenas uma coisa tributdria — ou, melhor, um tumulto tributario. ” (Klaus Tipke, “Fundamentos
da Justica Fiscal”, in: Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva”, Klaus Tipke e Douglas
Yamashita, Malheiros Editora, Sdo Paulo, 2002, p. 28)

47 Klaus Tipke, “Fundamentos da Justica Fiscal”, in: Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva”,
Klaus Tipke e Douglas Yamashita, Malheiros Editora, Sdo Paulo, 2002, p. 31.

*8 Humberto Avila estabelece assim a conexdo entre capacidade contributiva e igualdade: “o principio da
capacidade contributiva deixa de ser finalidade para ser contraponto e parametro do processo de
ponderagdo entre finalidades e bens dialeticamente implicadas. Mesmo havendo outra finalidade, a
igualdade ainda funcionara como instrumento de controle da realizagdo isonémica daquela finalidade. ”
(“Estatuto do contribuinte — conteldo e alcance”, Anais da XX Jornadas do Instituto Latinoamericano de
Derceho Tributario, ABDF, Salvador, 2000, p. 596.

4 Agustin José Menéndez, “Justifying taxes — Some elements for a general theory of democratic tax law”,
Law and philosophy library, vol. 51, Kluwer Academic Publishers, 2001, p. 127.
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simples pagamento de uma obrigacdo “monetéria”*. Eis, parece-nos, a melhor forma
de compreender o que Oliver W. Holmes expressava na frase, “I like to pay taxes, with

71 o sistema tributdrio € um mecanismo civilizado (porque

them | buy Civilization
ancorado, simultaneamente, em demandas de liberdade, igualdade, solidariedade e
justica) de producdo de civilizacdo (porque destinados, os recursos dele advindos, na
construcdo da infraestrutura social viabilizadora de desenvolvimento econémico e

social, tais como educacdo, saude, seguranca, etc.).

Mas se é assim, possuem os contribuintes direito de saber que “preco” veem
sendo pago por outros contribuintes? Verificar se a autoridade fiscal estd cumprindo
seu dever legal e exigindo de todos os demais contribuintes cumprimento equanime de
sua cota de sacrificio? Ou pode um contribuinte alegar que tal informacdo esta dentro
do ambito de sua intimidade/vida privada? Em resumo, pode a garantia da
inviolabilidade da intimidade/vida privada servir de argumento contrario ao controle
acerca do cumprimento concreto da garantia do tratamento igualitario dos

contribuintes?

Sim, os contribuintes devem ter acesso a essas informacdes. Do contrdrio, além
da autorizacdo de que ocorra potencial violagdo do principio do tratamento igualitario,
permite-se a efetiva violacdo do principio da igualdade, pois, conforme, Geraldo Ataliba
adverte: "A lei é o instrumento da isonomia">?. Assim, sem legalidade, n3o h& igualdade

e sem igualdade ndo ha Republica:

"A captacdo do conteudo juridico da isonomia exige do intérprete adequada
consideracdo sistematica de inUmeros outros principios constitucionais,
especialmente a legalidade, critério primeiro, légica e cronologicamente, de
toda e qualquer agdo estatal" (...) "Igualdade diante do Estado, em todas as
suas manifestacdes. Igualdade perante a Constituicdo, perante a lei e perante

50 Agustin José Menéndez, “Justifying taxes — Some elements for a general theory of democratic tax law”,
Law and philosophy library, vol. 51, Kluwer Academic Publishers, 2001, p. 128.

>1 De acordo com Felix Frankfurter tal frase teria sido dita por Holmes apés o comentério de um de seus
assessores quando esse reclamava de ter pagar tributos. (“Mr. Justice Holmes and The Supreme Court”,
New York, NY, Harvard University Press, 1965, p. 71). Tal opinido de Holmes é mais conhecida através da
frase “taxes are what we pay for civilized society” proferida no voto vencido em Compania General de
Tabacos de Filipinas v. Collector of Internal Revenue 275 U.S. 87 (48 S.Ct. 100, 72 L.Ed. 177).

2 "Embora tenha larguissima fundamentacdo histdrica e provectas raizes culturais, o principio da
isonomia sé pode ser compreendido em toda sua dimensdo e significado, juntamente com o principio da
legalidade" (Geraldo Ataliba, “Republica e Constituicdo”, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 133.
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todos os demais atos estatais. A isonomia, como quase todos os principios
constitucionais, é a implicacdo ldgica do magno principio republicano, que
fecunda e lhe dd substancia">3.

Ha dois planos de legalidade: (i) a legalidade geral e abstrata que engendra a
incidéncia conceptual ("eficacia legal" em Pontes de Miranda) e (ii) a legalidade
concreta e pratica que se realiza com incidéncia juridica efetiva ("efetividade" em
Pontes de Miranda ou “eficacia social” em Kelsen). E esta Ultima que Pontes de Miranda
a Hans Kelsen, define como sendo o derradeiro ato de aplicagdo do direito: aquela que
produz enunciados conformativos de norma individual e concreta. Sem esta aquela ndo

se realiza, sem aquela esta perde seu fundamento legal. E a transparéncia se impde aos

dois planos da legalidade:

O principio da transparéncia tributdria exige que as leis tributarias em sentido
lato, quer dizer, com inclusdo dos regulamentos, circulares, instrucdes
normativas, etc., se estruturem de maneira que apresentem técnica e
juridicamente o maximo possivel de inteligibilidade, e suas disposicGes sejam
tdo claras e precisas que excluam toda duvida sobre o direitos e deveres dos
contribuintes, tanto nestes como nos funcionarios da Administracdo

Tributdria, e com ele a arbitrariedade na liquidacdo e arrecadagcdo dos

impostos.54

Percebe-se, portanto, que a igualdade da tributacdo conforme a capacidade
contributiva significa tanto um mandamento dirigido ao Poder Legislativo quanto ao
Poder Executivo. Ocorre que a “igualdade da lei” editada pelo Poder Legislativo pode
ser fiscalizada por intermédio da “publicidade da lei”, porém a “igualdade na (aplicacdo
da) lei” pelo Poder Executivo, no estado atual, ndo pode ser avaliada em razao do “sigilo

fiscal”!

Assim, somente a transparéncia fiscal, entendida como publicidade das
informacdes fiscais permite acesso a pratica da legalidade, isto é, permite a verificacdo
da forma de aplicacdo, pelo Poder Executivo, da norma tributaria aos fatos descritos
hipoteticamente na lei. Do contrdrio, sem o acesso a forma da realizacdo (da aplicacdo)

da lei pelo correspectivo ato administrativo, compromete-se tanto a garantia do

53 Geraldo Ataliba, “Republica e Constituicdo”, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 133.
>4 Eritz Neumark, “Principios de la imposicion, Instituto de Estudos Fiscales, Madrid, 1974, pp. 408-409.
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primado da igualdade® quanto ao principio da publicidade da atuacdo da
Administracdo Publica®® criando-se o paradoxo de uma atuacdo “n3o-pUblica” da
Administracdo Publica e comprometendo, no limite, a propria forma do Estado

Democratico de Direito”’.

Neste ponto percebe-se que a “transparéncia fiscal” (acesso as informacdes
fiscais no ambito da Administracdo Publica) incentiva, simultaneamente, tanto o
cumprimento da regra juridica — pagar o tributo - pelos contribuintes (compliance)
quanto o cumprimento da regra juridica — fiscalizar/cobrar o tributo — pela

Administracdo (accountability) em atencdo ao postulado do tratamento isonémico.

Na perspectiva horizontal (contribuinte-contribuinte) temos que a transparéncia
amplia a probabilidade de cumprimento da regra, pois reduz, para cada contribuinte, o
risco de se apresentar como o “Unico bobo a pagar pela viagem”, para usar a metafora

de Otfried Hoffe:

“De um lado, quando se assumem os custos coletivamente e em partes iguais,
viajar numa empresa de transporte coletivo é mais barato que na viagem particular;
sem duvida, torna-se mais caro que a viagem privada, quando alguém arca sozinho com
os custos. (...). De medo de ser apenas presa e na esperanca simultanea de poder viajar
sem pagar, encontramo-nos de novo naquele estado primario de natureza que situa a

cada um pior que o reconhecimento reciproco igual dos direitos naturais. Em suma:

% “Uma norma legal, sob o aspecto do principio da igualdade, apenas tem valor pela sua execucio.

Somente a execucdo isondmica corresponde ao principio da igualdade, ndo aquela que estd no papel”
(Klaus Tipke, “A necessidade de igualdade na execucdo das leis tributarias”, in: “Direito Tributario —
Homenagem a Alcides Jorge Costa”, Luis Eduardo Schoueri (coord.), Vol. |, Quartier Latin, Sdo Paulo,
2003, p. 363).

%6 0 art. 37, que abre a segdo | do capitulo VII do titulo Il da Constituicdo Federal, relativo as Disposicdes
Gerais acerca da Administracdo Publica estabelece que a Administragdo Publica direita e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios “obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”, tais principios se imp&em,
obviamente, nas relagGes juridicas tributérias na perspectiva do envolvimento da Administracgao.

57 Segundo Celso Lafer a democracia “por obra do legado kantiano, tem como uma de suas notas
constitutivas o principio da publicidade e o da transparéncia na esfera do publico” (“A reconstrugdo dos
direitos humanos”, p. 242), isso porque “numa democracia a visibilidade e a publicidade do poder sdo
ingredientes basicos, posto que permitem um importante mecanismo de controle, ex parte Populi, da
conduta dos governantes. ” (op. cit., p. 243). Segundo Kant, no Apéndice sobre o Projeto de Paz Perpétua,
“todas as acOes relativas ao direito dos outros, cuja maxima é incompativel com a publicidade, sdo
injustas” e “todas as maximas que tém necessidade de publicidade para ndo faltar ao seu fim estdo de
acordo com a moral e a politica reunidas” (apud Celso Lafer, p. 251).
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enquanto é insensato ser sozinho honesto, dois desonestos também sobram como
idiotas. Seria melhor se os dois fossem honestos. Ser honesto, contudo, para o individuo
€ somente racional se ele ndo precisa temer ser honesto sozinho e entdo ficar ai

plantado como idiota. ”*®

A situacdo se complica ainda mais quando as oportunidades que tais passageiros
possuem de viajar sem pagar ndo sao exatamente as mesmas, sendo vejamos: O fato de
que alguns contribuintes (assalariados) serem tributados na fonte e outros (auténomos)
com base em ganhos autodeclarados nao fere, necessariamente, a igualdade diante de
razdes suficientes que permitem demonstrar a existéncia de diferencas entre as
situacdes faticas que justificam um tratamento n3o-isondmico>’; ainda assim cria
maiores “oportunidades” de “viagem gratuita” para uns do que para outros. Alids,
mesmo entre o0s sujeitos que estdo na mesma situacdo (autbnomos), a probabilidade e
a frequéncia com que suas autodeclaragdes sdo revistas pela autoridade administrativa
podem ser distintas, fazendo com que, também entre eles as oportunidades de

“sonegar informacdes” sejam diferentes.

Assim, o resultado de um controle insuficiente é que os cidaddos que de pagam
— na fonte — ou declaram seus impostos de modo honesto sdo aqueles que tem maior
probabilidade de serem os “bobos”, mas como “ninguém quer ser o bobo, também o
moral tributdrio daqueles que até entdo eram honestos passa a se reduzir, ja que nem

eles sdo devotos do Estado, ou os patetas das autoridades credoras. ”®°

De acordo com Heinrich Henkel as normas juridicas devem aumentar a
probabilidade de seu cumprimento geral e incondicionado, sob pena de em ndo o

fazendo perderem seu carater impositivo:

%8 “Justica Politica — Fundamentac3o de uma filosofia critica do direito e do estado”, Vozes: S3o Paulo,

1991, pp. 333 3 336.

59 “0 principio da igualdade interdita o tratamento desuniforme as pessoas. Sem embargo, (...) o préprio
da lei, sua funcdo precipua, reside exata e precisamente em dispensar tratamentos desiguais. Isto é, as
normas legais nada mais fazem que discriminar situaces, a moda que as pessoas compreendidas em
umas ou em outras vém a ser colhidas por regimes diferentes” (Celso Bandeira de Mello, “O conteldo
juridico do principio da igualdade”, Malheiros, Sdo Paulo, 2007, pp. 12-13)

0 Klaus Tipke, “A necessidade de igualdade na execucdo das leis tributérias”, in: “Direito Tributario —
Homenagem a Alcides Jorge Costa”, Luis Eduardo Schoueri (coord.), Vol. |, Quartier Latin, Sdo Paulo,
2003, p. 367.
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“Conforme a experiéncia humana, isso teria por consequéncia que o carater
de dever ser das normas ndo seria tomado a sério e, portanto, logo nao
seriam observadas por muitos (...) A possibilidade de execugdo é um
momento de validade do direito positivo incondicionavel; a execugdo fatica
geral do direito tem tanta importancia quanto sua validade fatica. ”®

Mas como reduzir o risco de que ocorra tratamento desigual? Como reduzir a
probabilidade de que alguém viaje sem pagar a passagem? Criando a possibilidade de
gue todos os passageiros consigam enxergar quem viaja e, igualmente, possa enxergar
o bilhete. Ou seja, permitindo que todo e qualquer contribuinte possa avaliar se o
principio da igualdade foi desrespeitado. Assumindo que a igualdade na contribuicdo
alcanca os contribuintes em sua relagdo entre si enquanto membros de uma
comunidade na qual a carga foi equanimemente distribuida Albert Hensel sustentava,
nos anos 20 do século XX, que qualquer contribuinte teria o direito de exigir que seu
“vizinho” fosse alcancado pela carga tributaria com a mesma intensidade com que ele

era alcancado®.

Para Sampaio Déria do fato da atividade de langcamento ser atividade vinculada
leva a que a administracdo deva tributar obrigatoriamente as hipdteses de incidéncia
prevista em lei, quando verificadas in concreto, assim se a administracdo é “falha,
caprichosa ou ineficiente”, ndo podem os contribuintes alcancados pela regra solicitar

gue sejam liberados sob o argumento de que outros ndo foram alcancados, para ele:

®1 “Einfuhrung in die Rechtsphilosophie”, 22 ed., 1997, p. 117 apud Klaus Tipke, “A necessidade de

igualdade na execucdo das leis tributarias”, p. 368.

62 “vierteliajhresschrift fur Steuer — und Finanzrecht”, 1927, p. 62 apud Klaus Tipke, “A necessidade de
igualdade na execugdo das leis tributdrias”, p. 368. Em 1991 a Corte Constitucional Alema acolheu esse
entendimento de que o contribuinte honesto tem direito a saber como o Estado trata os outros
contribuintes: “A igualdade na carga tributaria exige que a lei tributaria inclua, em si mesma e até onde
for possivel, a garantia de sua execucdo regular. O legislador deve, portanto, conjugar, lado-a-lado, as
hipoteses de incidéncia tributaria e as regras para sua cobranca. Caso as regras de cobranca levem a que
um igual resultado no encargo esteja de principio falho, entdo a lei material tributdria ja ndo mais podera
garantir que os contribuintes sejam tributados segundo a medida da igual distribuicdo dos encargos ... Se
uma regra de cobranca frequentemente tem o efeito de que a pretensdo tributaria ndo poderd se
executada, entdo a desigualdade assim provocada leva a inconstitucionalidade também da lei tributaria
material. Uma imposicdo tributdria que se baseia, praticamente, na disposicdo do contribuinte de
declarar, ja que as regras de cobranca impedem controle das declarag@es tributarias, ja ndo mais alcanca
todos e fere, portanto, a igualdade na distribuicdo da carga tributaria. Se um imposto ndo é cobrado na
fonte e sua determinagdo depende da declaracdo do contribuinte, entdo exige-se mais honestidade
tributaria. O legislador deve dar suporte a honestidade tributaria, portanto, através de possibilidade de
controle suficientes, que garantam a igualdade na distribuicdo da carga tributéria. No procedimento de
lancamento, o principio da declaracdo exige a complementacdo por meio do principio da verificagdo (...)"
(BVerfG, BStBI 1991 Il p. 654,665, 666 apud Klaus Tipke, “A necessidade de igualdade na execucdo das leis
tributarias”, pp. 369-370)
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“O remédio que assiste ao contribuinte prejudicado, ou a qualquer outro
cidaddo, sera pleitear, através da acdo popular, a correcdo dos atos
administrativos em que se subestimaram os valores dos bens ou atos
tributados, ou requerer a determinacdo de que se efetuem os langamentos
indevidamente omitidos, apesar da ocorréncia dos respectivos fatos
geradores. 7%

Isso tudo em reconhecimento de que ndo se pode “contrapor a regra da

isonomia ao principio de respeito a lei, mas, sim, obter obediéncia a este para se

alcancar aquela”®.

As demandas acerca do tratamento isondmico sdo ainda mais intensas quando
se tem presente o impacto da carga tributdria na maneira como se concretiza o
principio constitucional da “livre concorréncia” (art. 170, IV, CF/88)%. Tal impacto é

reconhecido pelo desenho normativo constitucional como se pode verificar:

O principio da tributacdo isondmica segundo a capacidade econdmica
contributiva (arts, 59, caput, 145, § 19, e 150, Il, da CF/1988) tem dois
subprincipios fundamentais, especialmente positivados na Constituicdo
Federal/1988 para o imposto de renda, a saber: os principios da
universalidade (toda e qualquer manifestacdo da capacidade econdémico-
contributiva deve ser tributada — aspecto objetivo) e da generalidade (todas
as pessoas que manifestarem capacidade econémico-contributiva devem ser
tributadas -  aspecto  subjetivo). Esses dois  subprincipios,
autorizando/impondo a tributagdo das pessoas juridicas de forma isonémica
contribuem também para a igualdade de concorréncia (art. 59, Il ¢/c art. 179,
IV, da CF/88)°°.

Assim, o critério de “generalidade” do Imposto de Renda previsto no § 29, | do

art. 153 da Constituicdo Federal permite visualizar uma conexdo entre “igualdade de

83 Antonio Roberto Sampaio Déria, “Principios Constitucionais Tributdrios e a Clausula Due processo of
Law”, Tese de concurso a Livre Docéncia da cadeira de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1964, p. 235. Destacava, nessa hipotese, que “a ilegal franquia do
tributo ou a reduzida mensuracdo da base imponivel so se consideram infringentes da isonomia fiscal se
preenchidas as seguintes condicBes: a) a de que a discriminagdo seja intencional e sistemdtica e ndo
resultante de simples erro de julgamento ou apreciacdo, e b) a de que a discriminagdo alcance razoavel
numero de contribuintes, e ndo se limite a casos isolados. (Op. cot., p. 230-231)

 Antdnio Roberto Sampaio Ddria, “Principios Constitucionais Tributérios e a Cldusula Due processo of
Law”, Tese de concurso a Livre Docéncia da cadeira de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da
Universidade de S3o Paulo, Sdo Paulo, 1964, p. 235.

® Se a “livre iniciativa” (art. 170, caput, CF/88) pode ser resumida, temerariamente, na garantia de acesso
ao mercado, a “livre concorréncia” pode, igualmente de forma temerdria, ser resumida na garantia de
que as Unicas diferencas permitidas entre competidores sdo suas capacidades inatas ou, por si,
adquiridas.

® Douglas Yamashita, “Eficacia do principio da capacidade contributiva no Brasil”, in: Justica Fiscal e
Principio da Capacidade Contributiva”, Klaus Tipke e Douglas Yamashita, Malheiros Editora, S3o Paulo,
2002, p. 76.

28



ANDRE RODRIGUES CORREA EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI
Professor de Direito Privado da FGV DIREITO SP Professor de Direito Tributario da FGV DIREITO SP

tratamento” no campo tributdrio e tutela da livre concorréncia, pois generalidade
contrapde-se a seletividade, significando que o imposto deve tratar por igual todo e
qualquer aumento patrimonial, independentemente dos tipos de renda ou de
proventos que contribuem para a sua formacdo, e quaisquer que sejam as suas fontes
produtoras, ademais independentemente de outras circunstancias quaisquer. Observe-
se, com isso, que o referido critério serve a exigéncia de tratamento isondémico
expressamente prevista no inciso Il do art. 150, que proibe qualgquer distincdo de
tratamento em razdao da ocupacdo profissional ou funcdo do contribuinte, ou da

denominacdo juridica dos rendimentos, dos titulos e dos direitos.

Também a protecdo a "livre concorréncia" aparece expressamente na
Constituicdo no art. 155, § 42, IV, "b" na fixacdo de aliquotas para o ICMS, bem como no
art. 146-A, que determina que a lei complementar poderd estabelecer critérios
especiais de tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia

(Incluido pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003).

O acesso a informacdes sobre a carga tributaria efetivamente paga pelas
pessoas juridicas é direito, na perspectiva da protecdo a livre concorréncia na ordem
econdmica, ndo apenas das demais concorrentes, é também, na perspectiva dos
demais principios da referida ordem, direito dos efetivos destinatarios dessa imposicdo
econodmica — contribuintes mediatos — sejam eles socios, acionistas, trabalhadores e/ou
consumidores, uma vez compreendido que toda e qualquer pessoa juridica é, na
realidade, um mero “agente de arrecadacio”®’ do Fisco, ou seja, no limite, um agente
indireto dos contribuintes efetivos. Assim no ICMS a empresa, (majoritariamente na
forma organizativa de Pessoa Juridica) ndo é, exatamente, o “contribuinte de direito”,
mas agente do Fisco (agente de arrecadacdo) e, portanto, indiretamente, agente dos
demais contribuintes, denominados, tradicionalmente, de forma inapropriada de

“contribuintes de fato”:

87 “0 regime de tributacdo dos lucros das pessoas juridicas adotado pela lei brasileira apresenta a

seguinte peculiaridade: embora a lei as chame de ‘contribuintes’ (§ 120), na realidade as pessoas juridicas
ndo sdo consideradas pela lei como contribuintes por direito préprio, mas agentes de arrecadacdo do
imposto devido pelos seus sécios ou acionistas” (sublinhei) (Rubens Gomes de Souza, “Compéndio de
Legislacdo Tributaria”, Edi¢Bes Financeiras, 22 ed., Rio de Janeiro, 1952, p. 241)
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A velha distincdo entre contribuinte de jure e contribuinte de facto é
enganosa, pois induz a equivocada ideia de que o chamado contribuinte de
facto seria algo estranho ao Direito, quando, na verdade, (...) ele é
juridicamente um contribuinte sui generis que paga o imposto destacado na
nota fiscal. Ora, se ninguém nunca contestou a juridicidade do contribuinte
do imposto de renda que tem seu imposto retido e recolhido por terceiros, na
fonte do rendimento, também ndo se deveria contestar a juridicidade do
contribuinte indireto do ICMS que tem seu imposto retido e recolhido na
fonte de consumo. Ndo ha que se confundir, porém, o fato gerador do ICMS,
gue € a operacdo relativa a circulagdo de mercadorias ou a prestacdo de
servicos de transporte interestadual ou intermunicipal ou de comunicagdo
com seu pressuposto de fato, que é o consumo final, (...)®8

Nessa perspectiva o destaque, na nota fiscal, do montante de tributos pagos
nas fases anteriores além de viabilizar o exercicio do crédito tributdrio pelos agentes
que atuam no mercado (possibilitar ao empresario subsequente o exercicio de seu
direito subjetivo de crédito oponivel ao Fisco informando o montante cobrado nas
operagdes anteriores), respeita o direito a informacdo dos consumidores que adquirem
os produtos e servicos por aqueles produzidos. Assim se “numa primeira leitura,
poderiamos concluir, apressadamente, que o principio da ndo-cumulatividade teria
apenas uma Unica dimensdo, a saber: a outorga ao empresario, contribuinte direto, de
direito subjetivo de crédito oponivel ao Fisco, como moeda escritural para pagamento
de débitos do mesmo imposto”, faz-se necessdrio refletir mais detidamente e
compreender que o principio da ndo-cumulatividade (art. 155, § 29, |, CF/88) ndo se
esgota apenas nesta dimensdo do direito subjetivo de crédito oponivel ao Fisco, mas
possui uma segunda dimensdo instrumentalizada pelo destaque do ICMS cobrado na
nota fiscal de cada operagdo (art. 150, § 52, da CF/88 e art. 13, § 19, da Lei

Complementar 87/1996), qual seja, “dar transparéncia democratica a repercussdo

8 Douglas Yamashita, “Eficacia do principio da capacidade contributiva no Brasil”, in: Justica Fiscal e
Principio da Capacidade Contributiva”, Klaus Tipke e Douglas Yamashita, Malheiros Editora, Sdo Paulo,
2002, p. 107). Nessa perspectiva, pressuposto de fato é o bem juridico tributdvel, no caso, a renda usada
no consumo/aquisicdo da mercadoria. Hd que ter presente aqui a distingdo entre objeto do imposto e
fato gerador: “J4 o ‘objeto do imposto’ (Steuerobjekt), também conhecido como ‘fato gerador’ em seu
aspecto material, consiste em no ‘bem tributavel” (Steuergut) legalmente reconhecido e juridicamente
normatizado como digno de tributacdo, ou seja, o ‘bem tributavel’ torna-se ‘objeto do imposto’ gracas a
normatizacdo juridica. ‘Objeto do imposto’ é, portanto, o ‘bem tributdvel’ com o conteldo e a amplitude
determinados pela realizagdo da hipotese de incidéncia. ” (Douglas Yamashita, “Eficacia do principio da
capacidade contributiva no Brasil”, in: Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva”, Klaus Tipke e
Douglas Yamashita, Malheiros Editora, Sdo Paulo, 2002, p. 110)
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juridica desse imposto ao contribuinte seguinte”, até o fim da cadeia, isto &, até a

aquisicdo do bem/servico pelo consumidor destinatario final®.

Essa a razdo pela qual a inclusdo do ICMS em sua propria base de cdlculo
configura desrespeito a regra sobre esclarecimento do consumidor (contribuinte

mediato) acerca dos tributos:

Ora, ao dispor que ‘integra a base de calculo do imposto [ICMS] o montante
do proprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicacdo para
fins de controle’, o art. 13, § 19, | da Lei Complementar 87/1996, ao invés de
esclarecer os consumidores acerca dos impostos que incidem sobre
mercadorias e servicos (art. 150, § 52, da CF/1988), ilude-os com a impressdo
de que pagam 18% sobre seu consumo quando, na verdade, pagam 21,34%
sobre seu consumo (18% sobre 118% de suas compras ou contratacdes).
Portanto, por sua oposicdo ao art. 150, § 592, da Lei Fundamental de 1988, o
art. 13, § 19, | da Lei Complementar 87/1996 é inconstitucional’.

A transparéncia, neste aspecto, é fundamental: especialmente porque um dos
principais componentes da formacdo dos precos sdo os tributos, logo, se ndo houver
igualdade na tributacdo fica comprometida a livre concorréncia, e se ndo houver
informacdo clara sobre a carga incidente fica comprometida a protecdo aos

consumidores.

® Douglas Yamashita, “Eficacia do principio da capacidade contributiva no Brasil”, in: Justica Fiscal e
Principio da Capacidade Contributiva”, Klaus Tipke e Douglas Yamashita, Malheiros Editora, Sdo Paulo,
2002, p. 106. “Se ‘operacdes relativas a circulagdo de mercadorias’ consistem na sucessiva transferéncia
da posse ou propriedade (circulagdo juridica) de ‘objetos modveis compreendidos em um fundo de
comércio e destinados a serem vendidos’ (mercadorias), e se cada operacdo comercial exige sempre
dispéndio de renda do comprador, que nada mais é do que consumo, entdo ‘operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias’ sdo fatos-signos presuntivos de consumo. Semelhante, se a ‘prestacdo de
servicos de transporte interestadual ou intermunicipal ou de comunicacdo” exige sempre um dispéndio
de renda do tomador, ou seja, seu consumo, entdo a ‘prestacdo de servicos” é um fato-signo presuntivo
de consumo. Ocorre que, se para comerciantes ou industriais tal ‘consumo intermediario’ consiste em
custo ou despesa a serem recuperados pelas receitas geradas em suas vendas, entdo esse consumo ndo
representa um dispéndio definitivo de renda do comerciante ou industrial, o que significa dizer que ndo
manifesta qualquer capacidade contributiva. Como somente o consumo final — aquele realizado por
contribuintes indiretos — provoca a oneracdo definitiva da renda, somente o consumo final — entendido
como sacrificio definitivo de renda — consiste num fndice legitimo de capacidade contributiva. E por isso
que o ‘bem tributdvel’ do ICMS é apenas o consumo final, ou seja, o sacrificio definitivo de renda
acumulada. ” (Douglas Yamashita, “Eficacia do principio da capacidade contributiva no Brasil”, in: Justica
Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva”, Klaus Tipke e Douglas Yamashita, Malheiros Editora, S3o
Paulo, 2002, pp. 110-111).

% Douglas Yamashita, “Eficacia do principio da capacidade contributiva no Brasil”, in: Justica Fiscal e
Principio da Capacidade Contributiva”, Klaus Tipke e Douglas Yamashita, Malheiros Editora, S3o Paulo,
2002, p. 120.
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Ou seja, da perspectiva fiscal e econbmica respeitar o principio da livre
concorréncia exige que o Estado, por meio de suas intervencdes (ou omissdes), ndo crie
obstaculos para que a iniciativa privada possa ofertar livremente seus produtos ao
mercado. Este mandamento proibe, portanto, que haja legalidades fiscais dispares, sem
fundamento legal expresso e econémico comprovado, que criem distor¢des no dominio
econdmico o qual, por principio, deve ser regido pela igualdade dos agentes regulando-

se pelo sistema de oferta e demanda.

Ja Adam Smith criticava a “seletividade tributdria” que, na sua opinido, refletia o
poder ndo-transparente dos lobbies que juntamente com a opacidade das corporagdes
distorcia a competicdo’’. Essa oposicio a “seletividade tributaria”, denomina-se

“neutralidade fiscal”’?

. Na opinido de Adam Smith, assumindo a inevitabilidade dos
impostos’®, a transparéncia poderia garantir que ndo haja distorcdes a livre
concorréncia causada pela tributacdo: ja em sua primeira obra, “Teoria dos Sentimentos
Morais”’*, Adam Smith sustentava que a liberdade deveria se juntar uma forte carga
institucional de confianca para que o mercado pudesse funcionar adequadamente. E
essa carga seria obtida pelo recurso ao “observador imparcial”, real ou suposto, e que,
na auséncia de Deus, seria o “olhar dos demais” (“the gaze of others”) disperso

socialmente por uma combinacdo de normas e transparéncia sistematizada. Assim, a

informacdo e transparéncia no e do sistema seriam necessarias para garantir a fluidez

71 Sua repulsa aos “sistemas de preferéncia ou restricdes” e sua adesdo ao “sistema de liberdade natural”
revelam, por fim, uma adesédo as virtudes da livre concorréncia para os “progressos da sociedade”, ponto
de honra da razdo liberal. (“Investigacdo sobre a natureza e as causas da riqueza das nagdes”, 3. ed., Sdo
Paulo: Nova Cultural, 1988, (col. Os Economistas.), p. 319)

72 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Obrigacdo tributdria acesséria e limites da imposicdo: razoabilidade e
neutralidade concorrencial do estado. In: FERRAZ, Roberto (Coord.). Principios e limites da tributagdo. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2005.

3 Na perspectiva de um famoso leitor de Adam Smith temos que “neste mundo nada pode ser dito como
certo, sendo a morte e os impostos” ("In this world nothing can be said to be certain, except death and
taxes", Benjamin Franklin)

74 We can never survey our own sentiments and motives, we can never form any judgment concerning
them; unless we remove ourselves, as it were, from our own natural station, and endeavour to view them
with the eyes of other people, or as other people are likely to view them ... We endeavour to examine our
own conduct as we imagine any other fair and impartial spectator would examine it.” (Adam Smith, “The
Theory of Moral Sentiments”, ed. D.D. Raphael and A. L. Macfi e (Indianapolis: Liberty Fund, 1984, pp.
109-110)
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das transacdes mercantis e o funcionamento adequado da “mao invisivel” do

mercado’”.

Empresas concorrentes devem pagar cargas ftributdrias semelhantes e
proporcionais as suas operacdes. E injustificavel, e no minimo insdlito, o Fisco defender
o sigilo sobre os valores arrecadados pelas empresas sob a justificativa que o acesso
simétrico a informacdo entre as empresas exporia publicamente as "estratégias

tributdrias": ndo é funcdo do Fisco proteger e defender o segredo de tais estratégias.

Enquanto a “livre iniciativa” significa o reconhecimento de um ambito de
autonomia, de um “privilégio” (no sentido hohfeldiano), a “livre concorréncia” significa
o reconhecimento de um ambito de “tratamento igualitdrio”, ou seja, a proibicdo
(dirigida ao Estado) de estabelecimento de “privilégios”. Nessa perspectiva a decisdo
por um determinado planejamento tributdrio que, dentro da margem legal, produz
ganhos de competitividade ¢é justificada pela “livre iniciativa”, e pode ser protegida em
relacdo da tentativa de terceiros descobri-lo diretamente (ou seja, ha dever de
abstencdo de terceiros e, portanto, direito frente aos demais concorrentes), mas ndo
contra a interferéncia do Estado que, por forca do mandamento de publicidade insito a
relacdo fiscal (processo administrativo), acabard por tornar publica tal informacdo.
Assim, temos que ainda que legitima, na perspectiva do contribuinte que decide adotar
tal estratégia competitiva, ela se revelard, na perspectiva da concorréncia com os

demais, pouco util.

Ora, se se ha uma forma licita de reduzir a carga tributdria, o principio da
igualdade impde que o Fisco — como agente atuante no interesse de todos os
contribuintes — tem o dever de informar todos aqueles que, encontrando-se na mesma
situacdo, possam fazer uso dessa informacdo para buscar formas legitimas de

equacionar sua carga tributaria.

5 “This early market trajectory suggested an understanding of transparency as essentially a liberating

mechanism against ‘corrupt and secretive’powers, in keeping with the Enlightenment impulse. The object
of liberation was the self-directed individual in his economic role and function. The target was the tyranny
of guilds, mercantilist states and corporate monopolies” (Afshin Mehrpouya e Marie-Laure Dijelic,
“Transparency — From Enlgithtenment to Neoliberalism or When a norm of liberation becomes a tool of
governing”, p. 18)
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A informacdo sobre a carga tributaria efetiva paga pela empresa concorrente é
direito legitimo e resguardado pela Constituicdo para garantir a livre concorréncia: nem
o valor do tributo pago, nem as engenharias juridicas para reduzir a carga tributaria
podem ser protegidas em nome do sigilo fiscal. Muito pelo contrario, a regra maior da
igualdade perante a lei ndo pode beneficiar interpretacdes criativas protegida pelo
sigilo como se fossem segredos industriais: a lei tributaria deve ser aplicada de forma
isondmica, diferencas que desequilibram a livre-concorréncia devem ser explicitadas e

justificadas publicamente.

Considerar o exercicio do planejamento tributdrio licito um direito do
contribuinte é algo legitimo, pretender ocultar informacdes sobre os atos de legalidade
concreta em nome da protecdo ao segredo do "planejamento tributario" fere a
igualdade e a livre-concorréncia. Mas argumentar que o dever do Fisco é defender o
direito ao "segredo" do planejamento tributario em nome da protecdo ao contribuinte

e a livre concorréncia &, para ficarmos no plano do eufemismo, paradoxal!

Portanto, s6 a ampla divulgacdo da carga tributaria de todas as empresas pode
garantir o efetivo controle social da isonomia e assegurar a livre-concorréncia: sem isso
ha desvio de finalidade da legalidade para beneficiar interesses escusos e estranhos a

racionalidade e ao direito.

Ha, talvez, quem defenda que autos de infracdo deveriam continuar sigilosos,
pois a publicidade destes documentos poderia provocar um panico desnecessario no
mercado, ja que o cancelamento ou a reducdo drastica do valor do auto de infragdo sdo
os resultados mais comuns do PAF. Mas, de acordo com Stiglitz’®, estarfamos aqui, na
verdade, diante de um problema de fluxo de informacdo — e ndo de “sensibilidade” de
mercado. O esfor¢co da Administracdo Publica em manter o segredo em grande parte do
contencioso administrativo fiscal acaba por gerar, em algumas ocasides, o vazamento
de informacgdes escassas (por isso, valiosas) e, outras vezes, a exposicdo momentanea

de grande quantidade de dados. E este fluxo instavel que causa panico e rupturas

7% Joseph Stiglitz, "Sobre liberdade, o direito de conhecer e o discurso publico: o papel da transparéncia
na vida publica", in: "Transparéncia Fiscal e Desenvolvimento: Homenagem ao Professor Isaias Coelho",
Eurico M. D. Santi et alli. (Org.), Fiscosoft, Sdo Paulo, 2013, p. 80
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drasticas. Procedimentos democraticos geram, ao invés disso, um fluxo continuo de
informacdes (que, por serem publicas’’, perdem o “valor de troca”), o qual permite a
compreensdo contextual dos dados por parte dos cidaddos. Com base nesta tese, é
possivel de realizar uma defesa forte da ideia de que se cidaddos tiverem sempre
acesso a autos de infracdo (ou, ao menos, a parte ndo sigilosa de seu conteudo)
compreenderdo, paulatinamente, que o valor do auto frequentemente ndo
corresponde ao montante a ser efetivamente pago e, também, poderdo exigir mais zelo

em sua elaboracdo (principalmente, coeréncia na motivacao).

As consequéncias do abuso do segredo fiscal sdo a difusdo da inseguranca
juridica sistémica, fomento a industria do contencioso fiscal e ndo submissdo da
Administracdo ao controle social dos seus atos, além da diminuicdo da capacidade dos

cidad3dos em pensar e agir por si préprios e deliberar no espaco publico’®.

O segredo de qualquer informacdo publica implica direta ofensa e restricdo do
cidaddo ao exercicio do seu direito de deliberagdo sobre politicas publicas e sobre a
eficiéncia da acdo dos servidores publicos. O sigilo produz mais sigilo. E o segredo que
fornece a oportunidade para que os grupos de interesse tenham mais influéncia, seja
pela forma crua da corrupgdo e do suborno, seja pelo “processo democratico” em que
se exerce o lobbying que assenta privilégios tributarios, acrescenta desigualdade e

incrementa complexidade e inseguranca juridica.

O sigilo é o alicerce dessa forma persistente de corrupc¢do que mina a confianca
nos governos democraticos em grande parte do mundo. O segredo aumenta a escassez
e, consequentemente, o preco da informacdo, induzindo o afastamento de mais
eleitores que nao tem “interesses especiais” na participacdo ativa do processo de

decisdo democréatica.

7 Conforme escreveu Joseph Stiglitz, temos que “informacBes coletadas por servidores publicos, & custa
do publico, sdo propriedade do publico, assim como cadeiras, prédios e outros bens materiais usados
pelo governo e de propriedade publica”.

78 segundo Celso Lafer, com base nos ensinamentos de Hannah Arendt, “o direito a informacdo exata e
honesta é um ingrediente do juizo, indispensavel para a preservacdo da esfera publica enquanto algo
comum e visivel, que para ela resulta, com muito vigor, da experiéncia e das consequéncias do
totalitarismo” (“A reconstrugdo dos direitos humanos”, p. 251).
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A argumentacdo que defende o segredo fiscal cala a voz do servidor publico e
omite a comunicacdo do entendimento pratico do servidor sobre a interpretacdo da lei.
Por isso, o caminho que propomos é valorizar o servidor publico, outorgando relevancia
e repercussdo juridica aos seus atos interpretativos de modo a construir seguranca
juridica e simplicidade na orientacdo dos atos de aplicacdo do direito tributdrio. E isso
somente é possivel por intermédio do aumento da “visibilidade” de sua atuacdo dentro
dos ditames do “devido processo legal”. E somente a atuacdo da garantia da
publicidade ampla do conteddo do ato-processo administrativo corporificado no
779

“lancamento tributdrio” que se podera viabilizar o “controle difuso da igualdade

demandado pelo primado do Estado Democratico de Direito

79 Aqui o termo “difuso” quer indicar uma ampliagdo dos sujeitos do controle (qualquer contribuinte), dos
sujeitos controlados (todos contribuintes e autoridades fiscais) e dos atos controlados (o pagamento pelo
outro contribuinte e a fiscalizacdo pela autoridade).
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§1.3. Autoridade da Lei: O Fisco como agente dos contribuintes, auditores como
guardides da legalidade

O Fisco atua como agente no interesse dos demais contribuintes®® e nessa
atividade de intermediacdo e coordenacgdo - entre os contribuintes - o Fisco tem,
basicamente, duas func¢des: A primeira é a de assessorar aqueles contribuintes que
voluntariamente buscam cumprir de forma adequada com suas obrigac®es tributarias,
atuando assim na orientacdo e esclarecimento das duvidas que aqueles porventura
possuam quando do langcamento. A segunda é complementar a primeira e diz respeito a
funcdo coercitiva cujos objetivos sdo, em primeiro lugar, garantir aqueles que estdo
dispostos a pagar, mas possuem o receio de que outros ndo o fardo, que ha razdo para
cumprir a obrigacdo, em segundo lugar, aumentar a motivacdo daqueles que ndo estdo
motivados o suficiente e, por fim, criar uma razdo estratégica (evitar a sancdo) para

aqueles que n3o estdo dispostos a pagar apenas com base na razdo moral®.

A ideia do Fisco como “agente” da coletividade pode ser melhor compreendida

1% . ~ . ) , . ,
se atentarmos para o fato de que a “obrigacdo tributaria” é constituida pelo
“lancamento”, ou seja, é o desenrolar desse especifico “processo” que acabard por
constituir o débito do contribuinte®”. E na concretude desse processo que se revela,
verdadeiramente a isonomia, ou seja, é a legalidade concreta (aplicacdo da lei) que

garante o tratamento isonémico dos contribuintes.

Essa a opinido de Klaus Tipke, para quem “ndo é suficiente que as leis tributarias

cuidem de uma reparticdo isondmica da carga tributdria”, pois, uma vez que a

“wi

expressdo “‘todos sdo iguais perante a lei’ significa também que as leis fiscais devem ser

8 De acordo com Herbert Kruger temos que “cada Estado parece concordar, pelo menos tacitamente,
que a mentalidade estate do individuo ndo existe por si mesma, sendo numa reciprocidade ... Com efeito,
o Estado é, de longe, a garantia necessdria da reciprocidade entre os concidaddos.” ( “Allgemeine
Staatslehre”, 1965, p. 209 apud Klaus Tipke, “A necessidade de igualdade na execucdo das leis
tributdrias”, p. 368. Em sentido semelhante: Agustin José Menéndez, para quem “tax authorities are to be
seen as agencies acting on behalf of the interest of all citzens in the generalised implementation of the
tax system in a fair and just way.” (op. cit., p. 138)

81 Agustin José Menéndez, “Justifying taxes — Some elements for a general theory of democratic tax law”,
Law and philosophy library, vol. 51, Kluwer Academic Publishers, 2001, p. 119.

8 Ppara Rubens Gomes de Souza “procedimento tributdrio e lancamento sdo a mesma coisa”
(“Procedimento Tributario”, in: Elementos de Direito Tributdrio — Notas taquigraficas do Ill Curso de
Especializacdo em Direito Tributario, RT, SP, 1978, p. 375)
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aplicadas isonomicamente”, faz-se “necessario que os dispositivos procedimentais
possibilitem uma aplicacdo isondmica, especialmente, uma verificacdo isonémica dos
fatos, e que os fiscais da Administracdo Fazenddria sejam suficientes para assegurar
essa aplicacdo isonbmica. Portanto, deve-se ver o direito material e o direito
procedimental como uma unidade. O cumprimento do principio da igualdade depende
ndo apenas da lei material, mas, no final das contas, dos créditos tributarios, que as
autoridades da Administracdo Fazenddria realmente constituem por meio do

lancamento. "%

Ora, como ocorre dentro de todo e qualquer Estado de Direito, temos aqui uma
legitimacdo pela atuacdo do “Devido Processo Legal”®. E, nessa perspectiva, fica

patente que a Autoridade Fiscal, Ultima e primeira, é a Lei.

O Auditor é o Fiscal do “devido processo” instituido por lei. E seu guardido. O
agente de sua concretizacdo, individuacdo. Seu interesse, como agente, ndo é a
arrecadacdo pura e simples, é garantir que todo cidaddo contribua na exata medida da
lei. Deve, portanto, zelar para que o dever dos contribuintes seja cumprido de forma

justa. Nem mais, nem menos®.

A Autoridade Fiscal tem competéncia para fiscalizar o procedimento, mais do

gue o contribuinte. Trata-se de auditar fatos e ndo pessoas.

8 Klaus Tipke, “Fundamentos da Justica Fiscal”, in: Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva”,
Klaus Tipke e Douglas Yamashita, Malheiros Editora, Sdo Paulo, 2002, p. 25.

8 “0 Estado é a sintese dos interesses coletivos dos individuos que o comp&em. (...) A rigida submissdo
do executivo a lei em geral, e a norma tributdria em particular, axioma das teorias constitucionais
contemporaneas, corta-lhe cerce as asas a qualquer fantasia ou aventura arbitrérias, incompativeis com
os regimes politicos inaugurados sob a égide do Rechtsstaat, e, por conseguinte, juridicamente nulas per
se.” (Anténio Roberto Sampaio Ddria, “Principios Constitucionais Tributarios e a Cladusula Due processo f
Law”, Tese de concurso a Livre Docéncia da cadeira de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1964, p. 13.)

8 “The tax administration should be seen as an agent of taxpayers. The public interest it embodies is not
merely a revenue interest, but one in the fair application of the tax system. It must be justified by
reference to the diffused rights characteristic of the horizontal relationship between taxpayers which is in
the background of all tax relationship. The tax administration institutionalises such active position in
relation to tax obligations.” (grifos nossos). (Agustin José Menéndez, op. cit., p. 322)
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Essa atuacdo combinada entre a Lei e seu Agente (o Auditor) dentro do ambito
da cldusula constitucional do devido processo legal como instituidora da relacdo juridica

bilateral de débito é ilustrada de modo cabal por Rubens Gomes de Souza®®:

“O processo que tenha por contelddo uma obrigacdo ex lege, tem
objeto duplo — a constituicdo do direito pela aplicacdo da lei ao
fato e, simultaneamente, a declaracdo do titulo juridico, que
corresponde a esse direito, paralelamente declarado. (...)
acontece que o direito do poder publico, assim descrito, como
concretizado pela captacdo de um fato pela norma legal ainda ndo
estda em condicdes de ser posto em atuacdo. Para isso ainda é
preciso individualizd-lo e essa individualizacdo é objeto de um
procedimento, que ¢ inicio de cognicdo, tanto qualitativa, ou seja,
de exame da natureza do fato — para verificar se é o fato gerador,
previsto na lei — como de cognicdao quantitativa, ou melhor, de
aplicacdo da base de célculo e de tradugdo da obrigacdo num
crédito de dinheiro, de quantia fixa. ”

Constitui o lancamento, portanto, fator de ordem publica, cingindo-se o
processo administrativo tributario a uma “relacdo autbnoma e complexa, pertinente ao

direito publico”®’.

Ou seja, a atividade da autoridade tributdria caracteriza-se
precipuamente como instrumento a servico da Lei, tarefa de investigacdo dos fatos e
aplicacdo do direito em uma relacdo triplice (Estado — autoridade — contribuinte),
permitindo que se conclua por sua natureza processual. E é no ambito da clausula
constitucional do Devido Processo Legal que deve ser compreendido o teor do art. 198,

CTN. Sendo vejamos:

O art. 198 do CTN prescreve que "sem prejuizo do disposto na legislacdo
criminal, é vedada a divulgacdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de
informacdo obtida em razdo do oficio sobre a situacdo econdmica ou financeira do
sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou

atividades".

O primeiro mandamento decorrente do dispositivo é o de que ndo pode, o
servidor e a prépria Receita, divulgarem informacdes do sujeito passivo ou de terceiros.

Mas o que isso significa? Afinal o procedimento através do qual se da a obtencdo dessa

8 “procedimento Tributario”, in: Elementos de Direito Tributario — Notas taquigraficas do Il Curso de

Especializagdo em Direito Tributario, RT, SP, 1978, p. 373-4
87 Chiovenda, “Principii di diritto processuale civile”, Napoles, 1965, p. 91.
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informacdo é um procedimento fiscal e, portanto, publico. Ora, o ponto aqui é deixar
claro que tanto o servidor, quanto a Receita como agentes da Lei somente “falam” nos
autos do processo. Divulgar aqui deve ser entendido como manifestar-se fora dos
autos, tal vedacdo é idéntica a imposta a quaisquer outras autoridades e instituicdes
que lidam com informacg&es de sujeitos privados. O Juiz e o Judicidrio ndo divulgam
informacdes sobre as partes dos processos judiciais, tais informacdes constam dos

processos!

O segundo mandamento é igualmente simples: pela natureza de sua funcdo e
atividade, o agente fiscal passa a ter contato com informac8es sobre os sujeitos
passivos e terceiros que, de outra forma, ndo as teria. Sdo informacdes relevantes, diz a
lei, sobre a situacdo econdmica, financeira, ou, de modo mais geral, sobre a natureza e
o estado dos negdcios ou atividades dos contribuintes. Tais informacdes ndo podem ser

divulgadas.

O sigilo do art. 198 do CTN, restringe-se ao procedimento e aos dados
econdmicos e financeiros do contribuinte que instruem a convicgdo do agente fiscal,
ndo se aplica ao proprio ato administrativo que é produto desse procedimento. Assim,
também, sdo as fontes do direito: o ato administrativo (processo) produz o ato
administrativo (produto), ao passo que o ato legislativo (processo) produz a lei
(produto) e o ato judicial (processo) produz a sentenca (produto)®. Ou seja, o art. 198
do CTN abriga tdo so a protecao de informacdes da ordem privada das empresas e ndo
se aplica mais quando tais informacdes transladem para o regime de ordem publica do
ato administrativo de langamento. Ou seja, protege os segredos empresariais
necessarios a competitividade econémica, como, por exemplo, o uso de técnicas que
outras empresas ndo possuem e que, se soubessem, poderiam copiar para diminuir

seus custos ou aperfeicoar suas técnicas de producdo. Em outras palavras, ndo é de

8 A protecdo aplica-se, portanto as informac&es envolvidas no processo/procedimento administrativo,
ndo ao proprio ato/produto que deve por sua natureza ser publico. Tal confusdo decorre do que CARLOS
SANTIAGO NINO chama de ambiguidade processo/produto e que consiste no fato de que um mesmo
termo apresenta dois significados: um relativo a atividade ou ao processo e o outro, ao produto ou
resultado dessa atividade ou processo. Como exemplifica o autor, "é o que ocorre com palavras como
'trabalho', 'vivéncia', 'construcdo’, 'pintura’. Se alguém me diz 'encontro-me na pintura', pode-se duvidar
se 0 que gosta é pintar ou contemplar quadros". Introduccidn al andlisis del derecho, p. 261
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interesse geral que saibamos quais os gastos de uma pessoa especifica ou termos
acesso indiscriminado a todas as informac8es de uma pessoa juridica. Podemos, com
segurancga, dizer que estas mesmas preocupagdes ainda existem no ordenamento

juridico vigente.

Tanto é assim que nas hipoteses nas quais a autoridade fiscal tiver acesso a
informacgdes que, por sua natureza e conteldo, devem manter-se sigilosas essas assim
se manterdo, ocorrendo, nessas situacdes, o que vem se denominando “sigilo
compartilhado”. Ou seja, como forma de compatibilizar o dever de fiscalizar com o
respeito ao sigilo de informacdes que, por fundamentos diversos, devem ser mantidas
em segredo se permite 0 acesso, mas se impde a reserva. Assim na recente decisdo do
Supremo Tribunal Federal relativamente ao acesso, pela Receita Federal, com base em
dispositivos da Lei Complementar 105/01, as informacBes bancérias dos contribuintes

detidas pelas instituicdes financeiras é possivel ler:

“Trata-se, desse modo, de uma transferéncia de dados sigilosos de um
determinado portador, que tem o dever de sigilo, para outro, que mantém a obrigacdo
de sigilo. Note-se que, ao se dizer que ha mera transferéncia de informacgdes, ndo se
estd por desconsiderar a possibilidade de utilizacdo dos dados pelo Fisco. Esta-se,
contudo, a dizer que essa utilizacdo ndo desnatura o carater sigiloso da movimentacdo
bancaria do contribuinte, e, dessa forma, ndo tem o conddo de implicar violagdo de sua

privacidade. "%

Mas cabe aqui um esclarecimento, para evitar que a obviedade leve a uma
conclusdo equivocada, as informagdes econdmicas e/ou financeiras pertinentes ao
ambito fiscal por Ihe serem constitutivas ndo podem deixar de restar documentadas no
processo, sob pena de encobrimento da propria relagao fiscal. Apenas aquelas que nao
possuem relacdo alguma com o fato objeto do procedimento é que devem ser

resguardadas.

Observe-que o art. 198 do CTN determina que o Fisco ndo divulgue informacdes

em razdo do acesso privilegiado do Fiscal, ndo se refere a ocultacdo do ato

8 Voto do relator Min. Dias Toffolli na ADI 2390/DF, pp. 11-12.
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administrativo publico que é resultado da funcdo de estado que exerce, na
concretizacdo e aplicacdo da legislacdo tributdria: ou seja, o sigilo do art. 198 existe para
proteger as informacdes privadas do particular, ndo para ocultar os atos de lancamento
qgue decorrem do exercicio da atividade estritamente vinculada a lei e privativa do

agente fiscal ex vi do art. 142 do CTN:

Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributdrio pelo lancamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade
cabivel.

Sendo o lancamento um ato jurisdicional ndo se pode esperar que ele seja
ocultado pelo disposto no art. 198, CTN! Seria um contrassenso falar-se em

atuacdo/jurisdicdo administrativa sigilosa!*®

Em verdade, o art. 198 ndo trata, nem se refere a sigilo fiscal. Alids, no CTN
sequer ha a mencdo da expressdo "sigilo fiscal". O art. 198 cuida tdo apenas da
protecdo de informacbes ndo fiscais, "informagdes econdmicas e financeiras" da
empresa, mas que o agente fiscal tem acesso em razdao do exercicio das suas
prerrogativas de auditoria e fiscalizacdo, e que, portanto, ndo podem ser divulgadas

nem pelo Fiscal, nem pelo Fisco®.

Alids, uma andlise das origens legislativas do referido dispositivo acaba por
revelar que o que se tratava, era no principio, de sigilo funcional, na perspectiva de
“dever do funcionario” de manter “privados” informacdes julgadas como de “interesse

exclusivo” do Estado:

% Aqueles a quem possa soar estranho falar-se em “jurisdicio administrativa” trazemos a seguinte
passagem de Hely Lopes Meireles para quem “todos os drgdos e Poderes tém e exercem jurisdicdo, nos
limites de sua competéncia institucional, quando aplicam o direito e decidem controvérsias sujeitas a sua
apreciagdo. Privativa do Judicidrio é somente a decisao judicial, que faz coisa julgada em sentido formal e
material, “erga omnes”. Mas, a decisdo judicial é espécie do género jurisdicional, que abrange toda
decisdo de controvérsia no ambito judicidrio ou administrativo. ” (Grifos no original) (“Direito
Administrativo Brasileiro”, 122 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 583.

91 CAIS, Cleide Previtalli. In Transparéncia Fiscal e Desenvolvimento. Coordenacdo: Eurico Marcos Diniz de
Santi, Basile Christopoulos, Daniel Leib Zugman e Frederico Silva Bastos. Editora Fiscosoft. Sdo Paulo
2013. p. 329-48.
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“O art. 198 do Cddigo, no caso, versa matéria ja contemplada pela legislacdo
tributdria anterior, inovando-a salutarmente, porém. Com efeito, a Legislacdo do
Imposto de Renda tratando do assunto, limita a proibicdo somente aos funcionarios

publicos, regulando, portanto, o sigilo funcional”®?.

A legislacdo a que essa passagem faz referéncia sdo os regulamentos do IR que
desde a década de 20 do Século XX fazem referéncia a esse dever de oficio do
funciondrio da Receita. Sua origem esta no art. 40 do Decreto 16580, de 4 de setembro
de 1924 que “aprova o regulamento para o servico de arrecadacdo do imposto sobre a
renda”. Nesse artigo era possivel ler que “E' garantido aos contribuintes o mais rigoroso
segredo quanto as declaragdes de rendimento, sendo o pessoal occupado no servigo do

Imposto de Renda severamente punidos pelas indiscrecbes que commetter”.

Ao longo do tempo a legislagdo manteve a proibicdo, ainda que através de
formulas distintas, assim no Decreto 17390 de 1926 era possivel ler que “todas as
pessoas que tomarem parte nos servicos do imposto sobre a renda sdo obrigadas a

793

guardar o mais rigoroso sigillo sobre a situacdo da fortuna dos contribuintes””®, no

Decreto-Lei 4.178 de 1942 lia-se que “todas as pessoas que tomarem parte nos servicos

92 Miguel Jo3o Ferreira de Quadros, “Administracdo Tributaria (comentéarios aos arts. 194

9 Decreto n? 17.390 de 26 de julho de 1926.

Art. 160. Todas as pessoas que tomarem parte nos servicos do imposto sobre a renda sdo obrigadas a
guardar o mais rigoroso sigilo sobre a situacdo da fortuna dos contribuintes (Dec. n. 16.580).

§ 19 E’ expressamente prohibido utilizar, para qualquer fim, o conhecimento que os empregados dos
servigos adquirirem quanto aos segredos dos negocios ou da profissdo dos contribuintes.

§ 22 Nenhuma informagdo podera ser dada sobre os rendimentos constantes das declaragdes, sem que
fique registrado, em processo regular, que se trata de requisicdo feita por magistrado no interesse da
justica.

§ 32 Os processos relativos aos lancamentos e as declaragdes de rendimentos ndo poderdo sahir das
reparticdes a que pertencerem, fora dos casos previstos neste regulamento.

§ 49 Nos casos de recursos, 0s processos e as declaragdes serdo juntos aos autos, dentro da séde da
delegacia geral ou das reparti¢des nos Estados, podendo transitar apenas entre ellas.

§ 52 Quando os recursos subirem a instancia superior féra da Delegacia Geral, os processos e declara¢es
serdo substituidos por informacdes dos chefes das reparticées.

Art. 161. Aquelle que em servico do imposto sobre a renda, revelar informacGes que tiver obtido no
cumprimento do dever profissional, ou no exercicio do officio ou emprego, sera responsabilizado como
violador de segredo, de accérdo com o Codigo Penal.
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do Imposto de Renda sdo obrigadas a guardar rigoroso sigilo sobre a situacdo de

riqueza dos contribuintes.”**

Essa Ultima formulacdo seria mantida no Decreto-Lei 5844/43% e no Decreto

24239/47%, passando desse Ultimo para o Cédigo Tributario Nacional.

Apesar de sua importancia, a tematica do sigilo fiscal ndo permite a identificacdo
de uma jurisprudéncia clara e consolidada acerca das diversas nuances que perpassam
o tema. Pesquisa empirica realizada no site do Supremo Tribunal Federal - STF, a partir

dos termos de busca “sigilo fiscal”, “Art. 198" e “Cddigo Tributdrio Nacional”, permitiu a

% Decreto-lei n? 4.178, de 13 de marco de 1942

Art. 201. Todas as pessoas que tomarem parte nos servicos do Imposto de Renda sdo obrigadas a guardar
rigoroso sigilo sobre a situagdo de riqueza dos contribuintes.

§ 12 A obrigacdo de guardar reserva sobre a situagdo de riqueza dos contribuintes se estende a todos os
funcionarios do Ministério da Fazenda que, por dever do oficio, vierem a ter conhecimento dessa
situacdo. § 22 E expressamente proibido utilizar, para qualquer fim, o conhecimento que os funcionarios
adquirirem quanto aos segredos dos negdcios ou da profissdo dos contribuintes.

§ 32 Nenhuma informacdo podera ser dada sobre a situacdo fiscal dos contribuintes, sem que fique
registado, em processo regular, que se trata de requisicdo feita por magistrado no interesse da Justica.
Art. 202. Aquele que, em servico do Imposto de Renda, revelar informagdes que tiver obtido no
cumprimento do dever profissional ou no exercicio do oficio ou emprego, sera responsabilizado como
violador de segredo, de acordo com a lei penal.

% DECRETO-LEI N© 5.844, DE 23 DE SETEMBRO DE 1943

Art. 201. Tédas as pessoas que tomarem parte, nos servicos do Imposto de Penda sdo obrigados a
guardar rigoroso sigilo sdbre a situagdo de riqueza dos contribuintes.

§ 19 A obrigacdo de guardar reserva sObre a situacao de riqueza dos contribuintes se estende a todos os
funcionarios do Ministério da Fazenda e demais servidores publicos que, por dever de oficio, vierem a ter
conhecimento dessa situacdo.

§ 22 E expressamente proibido revelar ou utilizar, para qualquer fim, o conhecimento que os Servidores
adquirirem quanto aos segredos dos negdcios ou da profissdo dos contribuintes.

§ 32 Nenhuma Poderd Ser dada sbbre a situacdo fiscal dos contribuintes, sem que fique registado, em
processo regular, que se trata de requisicdo feita por magistrado no interésse da justica.

Art. 202. Aquele que, em servico do Imposto de Renda, revelar informacGes que tiver obtido rio
cumprimento do dever profissional, ou no exercicio do oficio eu emprego, serd responsabilizado como
violador de segredo, de acérdo com a lei penal.

% Decreto n? 24.239, de 22 de dezembro de 1947.

Art. 201. Todas as pessoas que tomarem parte nos servicos do Imposto de Renda sdo obrigadas a guardar
rigoroso sigilo sObre a situacdo de riqueza dos contribuintes.

§ 12 A obrigacdo de guardar reserva sObre a situacdo de riqueza dos contribuintes se estende a todos os
funcionarios do Ministério da Fazenda e demais servidores publicos, que por dever de oficio, vierem a ter
conhecimento dessa situacgdo.

§ 292 E expressamente proibido revelar ou utilizar, para qualquer fim, o conhecimento que os servidores
adquirirem quanto aos segredos dos negdcios ou da profissdo dos contribuintes.

§ 32 Nenhuma informacdo podera ser dada sbbre a situacdo financeira dos contribuintes, sem que fique
registrado, em processo regular, que se trata de requisi¢do feita por magistrado no interésse da Justica.
Art. 202. Aquéle que, em servico do Imposto de Renda, revelar informagdes que tiver obtido no
cumprimento do dever profissional, ou no exercicio do oficio ou emprégo, serd responsabilizado como
violador de segredo, de acérdo com a lei penal.
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identificacdo de uma amostra de 97 acdérddos relacionados ao tema. Contudo, a
despeito do numero relativamente alto de acérddos encontrados, observou-se que
parte expressiva desses julgados sequer mencionavam o Art. 198 do Cddigo Tributdrio
Nacional: mencionavam outros diplomas normativos, tais como a Lei n° 8.137/19990
(que versa sobre os crimes contra a ordem tributdria); a Lei n°® 9.249/1995 (que trata da
legislacdo do IRPJ) e, por fim, a Lei n® 10.684/2003 (que altera a legislacdo tributaria e

dispde sobre parcelamentos junto a Secretaria da Receita Federal).

Dentre os julgados que cuidavam de forma mais especifica sobre o tema do
sigilo fiscal, identificou-se no discurso dos ministros uma tendéncia pela caracterizacao
do sigilo fiscal como uma espécie de desdobramento do direito a intimidade e a vida
privada dos contribuintes, que estaria albergado pelas disposicdes do Art. 5°, incisos X e
X|l da Constituicdo Federal®’. E recorrente aproximacdo entre as figuras do sigilo fiscal e
sigilo de dados bancarios, sendo o argumento da prevaléncia do interesse publico sobre
0 a protecdo dos interesses dos particulares utilizado para justificar a quebra dos dois
tipos de sigilo resguardados no respeito ao “devido processo legal”®8, ndo havendo que

se falar, assim, em um sigilo “intransponivel”?°.

97 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo; XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacgGes telegraficas, de dados e das
comunicacgses telefbnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrucdo processual penal; (grifos nossos).

%8 “Apesar de se enquadrarem os sigilos bancario e fiscal como protecdo da privacidade assegurada no
art. 5°, inc. X da Constituicdo Federal, a jurisprudéncia desse Supremo Tribunal é firme no sentido de que
se ‘tratam de sigilos relativos, que podem ser quebrados, observados o due process of law’”. (RHC
123890 AgR Sdo Paulo p. 20).

9 “ Como sabemos, a Constituicdo protege a intimidade e a privacidade das pessoas contra intromissdes
indevidas, seja de particulares ou do Proprio Poder Publico - e essa Corte o tem assentado inumeras
vezes - que nenhum direito fundamental é absoluto; i.e., cede diante do interesse maior da coletividade,
sobretudo a luz de um caso concreto. A clausula constitucional abrigada no art. 5°, inciso X, ndo confere
imunidade absoluta - fiscal ou de dados - ao sigilo bancario, principalmente diante de uma investigacdo
desencadeada legitimamente pelas autoridades publicas. Ou seja, desde que caracterizada a justa causa,
de um lado e de outro, observado o devido processo legal. ” (RE 418416 Santa Catarina. p. 61)
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Especificamente sobre o sigilo bancario, ha decisdo no MS 21.279-4/DF*®, na
qgual se encontra no voto do Min. Francisco Rezek entendimento que poderia muito
bem ser reproduzido como exemplo do estilo de argumentagdo consolidado no
Supremo Tribunal Federal em sede do conflito entre o interesse privado de
manutencdo de restricdo e o interesse coletivo de abertura dessas informacBes. Na
abertura de seu voto o rederido Ministro destaca que, na sua opinido, a questdo juridica

trazida a corte — relativamente ao sigilo bancdrio, ndo tinha estatura constitucional:

“Tudo quanto se estampa na propria Carta de 1988 sdo normas que abrem
espaco ao tratamento de determinados temas pela legislacdo complementar.
E neste terreno, pois, e ndo naquele da Constituicdo da Republica, que se
consagra o instituto do sigilo bancario — do qual ja se repetiu ad nauseam,
neste pais e noutros, que ndo tem carater absoluto. Cuida-se de instituto que
protege certo dominio — de resto nada transcendental, mas bastante
prosaico — da vida das pessoas e das empresas, contra a curiosidade gratuita,
acaso malévola, de outros particulares, e sempre até o exato ponto onde
alguma forma de interesse publico reclame sua justificada prevaléncia...
Tenho dificuldade extrema em construir, sobre o artigo 52, sobre o rol
constitucional de direitos, a mistica do sigilo bancario somente contornavel
nos termos de outra regra da prépria Carta.(...) O inciso X do rol de direitos
fala assim numa intimidade onde a meu ver seria extraordinério agasalhar a
contabilidade, mesmo a das pessoas naturais, e por melhor razdo a das
empresas.(...) 1%L

E, encaminha sua conclusdo expondo o entendimento de que:

“(...) avida financeira das empresas e das pessoas naturais ndo teria mesmo
por qué enclausurar-se ao conhecimento da autoridade legitima —ndo a
Justica tdo s6, mas também o Parlamento, o Ministério Publico, a
Administragdo Executiva, ja que esta ultima reclama, pela voz da Autoridade
Fiscal, o inteiro conhecimento do patrimdnio, dos rendimentos, dos créditos
e débitos até mesmo do mais discreto dos contribuintes assalariados. Ndo sei
a que espécie de interesse serviria a mistica do sigilo bancario, a menos que
se presumam falsos os dados em registro numa dessas duas orbitas, ou em

ambas, e por isso ndo coincidentes o cadastro fiscal e o cadastro bancario das

pessoas e empresas” 12,

100 MS n2 21.729-4, impetrado pelo Banco do Brasil em face do Procurador Geral da Republica, por ter
solicitado diretamente aquele banco, sem a intermediacdo do Poder Judiciario, informacdes sobre
concessdo de empréstimos, subsidiados pelo Tesouro Nacional, com base em plano de governo, a
empresas do setor sucroalcooleiro, tendo em vista o art. 129, VI e VIII, da CB/88, o art. 38 da Lei n?
4.595/64, e o art. 82, da LC n? 75/93, decidiu que ndo cabia ao BB negar, ao MP, informacdes sobre
nomes de subsidiados pelo erario federal, sob invocacdo do sigilo bancario, em face da predominancia, na
espécie, do principio da publicidade (VF, art. 37, caput). O Mandado de Seguranga foi julgado pelo Pleno
do Supremo Tribunal Federal em 05 de outubro de 2010.

101 MS 21729-4/DF, julgado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal em 05 de outubro de 2010, pp. 117-
118.

192 MS 21729-4/DF, julgado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal em 05 de outubro de 2010, p. 121.
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A expressao "sigilo fiscal" nunca esteve na lei. Trata-se de simples expressao
vaga e ambigua, criada na pratica do senso comum e que, caso ndao compreendida de
forma adequada, acaba por impedir o acesso dos cidaddos a legalidade concreta
praticada pelo Fisco e o efetivo controle social dos atos da administracdo publica pela
sociedade: uso conveniente e oportuno, é certo (na perspectiva daqueles que se
beneficiam com essa situacdo), contudo, sem qualquer base legal ou fundamentacdo

juridica.

O art. 198 ndo pode se estender ao ato administrativo resultante do exercicio da
atividade de lancamento que, por sua propria natureza, exige submissdo ao regime de
direito publico. Sob esse regime, requer-se que ato administrativo que seja publico e
que decorra de atividade administrativa plenamente vinculada. Além disso, o
dispositivo constitucional expresso do art. 5, inciso XXXIll, ndo admitiria qualquer
interpretacdo do art. 198 que pretenda impedir a divulgacdo de informacdes

pertinentes a atividade publica da Administracao Fiscal (ndo seria recepcionado).

Ao mesmo tempo, o art. 29, II, da Lei Complementar n2 131/09, que é posterior
e formalmente tem hierarquia superior a Lei Ordinaria 5.172/66 que instituiu o art. 198
do CTN, prescreve claramente que devem ser de conhecimento publico "o lancamento
e o recebimento de toda a receita das unidades gestoras, inclusive referente a recursos
extraordindrios" de todos os entes da Federacdo. Ou seja, todos os documentos
pertinentes aos atos administrativos de lancamento e recebimento de quaisquer
receitas devem ser disponibilizados na internet para efetiva transparéncia e controle

social desses atos administrativos.

Ndo hd aqui qualquer conflito normativo, pois o art. 198 do CTN ao determinar
gue "é vedada a divulgacdo, (...), de informacdo (...) sobre a situacdo econébmica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus
negocios ou atividades" ndo se refere a situacdo fiscal do contribuinte, ou seja, quando
a "realizacdo de uma operacdo mercantil e seu respectivo valor" é tomada por base,
suporte factico para incidéncia da regra matriz tributaria, ela é juridicizada por ato

administrativo de lancamento tributdrio, e, portanto, deixa de pertencer a esfera
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privada do particular para ingressar no mundo do direito tributario, servindo como

motivo que justifica e fundamenta a pratica do ato de administrativo.

O sigilo fiscal do art. 198, portanto, protege todas as informacdes que o Fiscal,
em razao de oficio, obteve para lavrar o langamento e que com ele ndo possuem
relacdo, mas ndo resguarda, nem pode servir de fundamento juridico para ocultar o
proprio ato administrativo de lancamento: o art. 198 do CTN preserva as informacdes
exclusivamente de carater privado do contribuinte, mas se tais informacdes servirem
como critérios relevantes para incidéncia e formalizacdo do crédito tributario, o art. 29,
[, da Lei Complementar n? 131 exige que tais informacdes fiscais sejam publicas e
divulgadas abertamente (informacgdes sobre a atividade administrativa de lancamento e

recebimento de todas as receitas dos entes federativos).
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§2.

Capitulo 2

A CONSTRUGAO DA CIDADANIA FISCAL: VANTAGENS E DESAFIOS DA

TRANSPARENCIA INSTITUCIONAL

A ruptura com a légica do Sigilo Fiscal € movimento recente que tém ganhado

folego com os novos ventos da Era da Informacao.

A sociedade moderna protagoniza uma mudanca que transfere a ldégica do

segredo e do poder concentrado nas maos de poucos para a logica da transparéncia,

com o empoderamento de muitos a partir do acesso a informacao.

§2.1. Direito a informacdo e controle social da Administracdo Publica: Transparéncia

Fiscal e Legalidade Concreta no ambito da Lei Complementar de Acesso a Informacao

(LAI)

Inspirado pelo momento histérico da Alemanha e da Austria dos anos 30, Elias

Canetti, escritor vencedor do Prémio Nobel de Literatura de 1981, concebeu uma das

obras pioneiras a desafiar a cultura do Segredo como mecanismo de Poder na

sociedade moderna:

O segredo esta no nucleo mais interno do poder. (...) O poderoso, que se
serve do proprio segredo, conhece-o com exatiddo e sabe muito bem
apreciar a sua importancia nas varias circunstancias. Ele sabe qual o seu
objetivo se quer obter algo, e sabe também qual de seus colaboradores
empregar na cilada. Ele tem muitos segredos porque deseja muito, e
combina-os em um sistema dentro do qual se preservam reciprocamente:
um segredo confia a este, ou aquele, e faz de tal modo que os individuos
depositarios dos segredos ndo possam unir-se entre si. Qualquer um que
saiba de alguma coisa passa a ser controlado por um outro que, contudo,
ignora qual seja na verdade o segredo espionado. (...) [Apenas o poderoso]
tem a chave do todo complexo de segredos, e sente-se em perigo quando
deve dele tornar inteiramente participe um outro.*®®

Saber é poder. O controle do acesso ao saber é uma forma de manutencdo do

poder e o sigilo, contrario sensu, é instrumento de concentragdo do poder. O segredo

193 CANETTI, Elias. Massa e Poder. S3o Paulo: Companhia das Letras. 1991.
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esta no cerne do poder do Estado e a distribuicdo desigual da capacidade de percepcdo

faz parte do poder.

O poder absoluto vé sem ser visto, sabe de todos e ninguém sabe dele. Ndo por
um acaso, essa ideologia em torno do poder foi claramente inspirada e ilustrada pela
figura do Pandptico de Jeremy Bentham, pensado como o modelo mais racional para a
estruturacdo de sistemas penitencidrios: nesse modelo circular de prisdo, a autoridade
localiza-se no centro, de onde pode ver todos os presos. Estes, no entanto, ndo podem
ver uns aos outros. A autoridade resta, assim, soberana em seu controle de tudo e de

todos, sendo a Unica detentora de todas as informacdes®*.

O uso do sigilo como instrumento de poder ndo foi exclusividade do Estado.
Com o avanco da economia, fruto do desenvolvimento do sistema capitalista, a
concepgdo de sigilo modificou-se e também se tornou um triunfo nas maos das
empresas privadas: a heranca do segredo se transformou em estratégia de mercado e o
sigilo (inclusive o fiscal) comecou entdo a fazer parte do “segredo do negdécio”, em um
cenario em que é de extrema relevancia o peso da varidvel fiscal e opacas as rela¢des

entre publico e privado.

Mas os ventos modernos sopram para uma radical virada institucional sobre a
cultura do sigilo e do poder. A cultura politica moderna favorece a publicidade e a
transparéncia, desaprovando tudo aquilo que ndo pode ser submetido ao escrutinio

pUblico!®. E indcuo lutar contra a chegada da Era da Transparéncia:

We live in the age of transparency. (...). This is an age that
has substituted the logic of secretum (secret seal) —

194 Segundo Celso Lafer, com base em Hannah Arendt, a dindmica totalitaria se baseia no secreto e no
segredo: “Daf a importancia, (...), para o totalitarismo, tanto da estrutura burocratica na forma de cebola,
que assegura a opacidade do poder, quanto da policia secreta, que busca realizar o ideal supremo do
poder na perspectiva ex parte principis: o de tudo ver sem ser visto. O tudo ver sem ser visto é o que
torna muito concreta a observacdo arendtiana de que um Estado totalitdrio ‘o verdadeiro poder comeca
onde o segredo comecga’ (“A reconstrucdo dos direitos humanos”, p. 245)

195 “No campo da politica, que para Hannah Arendt é o do agir conjunto, a linguagem precisa ser publica,
pois para ela a linguagem é memadria do passado e fonte que possibilita o presente e o futuro. Por isso
cabe a esfera do publico determinar o que é comum e comunicavel através da publicidade e da
visibilidade. Quando a esfera do publico perde transparéncia e se vé permeada pelo segredo, quando a
palavra ndo revela mas esconde, frustra-se a possibilidade da agdo.” (Celso Lafer, “A reconstrucdo dos
direitos humanos”, p. 254)
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secretum referring to the relantionship between those who
know and those who don’t, and between those who
suspect and those who are supposed to know.'%®

A superacdo do sigilo, como instrumento do poder de poucos, ocorre
com a ampliacdo da informacdo, como instrumento do poder de muitos. Em tempos de
Lava a Jato, a discussdo sobre a maior abertura da Receita Federal €, na realidade, uma

oportunidade para avancar a reflexdo sobre as relacdes entre Estado e Sociedade Civil.

O elemento processual do lancamento e a exigéncia de publicidade
reforcam-se mutuamente, pois se o procedimento (que é devido por imposicdo legal)
atua como “meio de atendimento de requisitos de validade do ato administrativo”
acaba por propiciar “o conhecimento do que ocorre antes que o ato faca repercutir,
sobre os individuos, os seus efeitos” e, portanto, “permite verificar como se realiza a
tomada de decisdes”, bem como permite que a essa seja expressa com maior grau de

107

objetividade™’. Diante disso, parece correto afirmar que “o cardter processual da

formacdo do ato administrativo contrapde-se, desse modo, as operacles internas e

secretas, & concepcdo dos “arcana imperi” dominante na época do poder absoluto”1.

Exatamente por estar circunscrito, nos termos do art. 142 do CTN, a uma
atividade vinculada e obrigatdria é que o procedimento administrativo-tributario que
define o langamento, sujeita a Administracdo Fazenddria, ao mais rigido controle. Sendo
o langamento, como vimos acima, forma de expressao de jurisdicdo deve ser motivado
e o conteddo e os elementos que fundaram essa motivacdo devem ser publicos. A
motivacdo publica é, portanto, o meio mais adequado para o controle democratico da

atividade jurisdicional.

Barbosa Moreira, sublinha que o problema da justificacdo publica da motivagdo
¢ um dos principios fundamentais a presidir a disciplina da atividade estatal

corporificando na garantia do Estado de Direito, a de que as decisdes, no espaco

1% | EFEBVRE, Stéphane. A Brief Genealogy of State Secrecy.
http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/windyrbaj31&div=9&id=&page=. Acesso
em 25/07/2016.

197 0dete Medauar, “O Direito Administrativo em evolugdo”, p. 223

1% 0dete Medauar, op. cit., loc. Cit.
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publico, sdo amparadas pela razdo'®. Nessa perspectiva, a publicidade da motivacdo
constante na decisdo interessa ndo apenas o contribuinte, em face do arbitrio da
Administracdo Publica, como também a coletividade a quem interessa que a Justica seja
corretamente administrada pelo Estado, mas também ao Estado que tem interesse que
a lei, expressdo de sua legitimidade, seja cumprida com exatiddo, firmando-se, dessa
forma, seu prestigio e garantindo, com isso, a adesdo, em maior nivel de

espontaneidade, do sujeito passivo da obrigacdo tributaria.

No seu recente periodo democratico, periodo aqui entendido entre 1988 com a
promulgacdo da Constituicdo Federal até os dias de hoje, o Brasil passou por
importantes mudancas legislativas que imprimiram um novo estatuto juridico no que
diz respeito ao tratamento de suas informacdes publicas. Por mais que essas mudancas
tenham sido realizadas pelas mais diferentes vias, de leis complementares ou até
mesmo decretos presidenciais, podemos indicar claramente uma caracteristica comum:
o caminho cada vez mais explicito pela transparéncia, que torna regra a transparéncia e

o sigilo de informacdes, a excecao.

Partamos, portanto, hierdrquica e cronologicamente, pela Constituicdo Federal
de 1988. Seu art. 59, inciso XXXIIl diz que "todos tém direito a receber dos érgaos
publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo

sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do estado".

O que de fato nos diz este mandamento constitucional? Ora, vemos com clareza
gue ele nos concede o direito de receber dos érgdos publicos informacdes de interesse
publico ou particular, com somente duas excec¢des: podem estar amparadas pelo sigilo
constitucional aquelas informacdes que ponham em perigo a seguranca da sociedade e
do Estado. Para dar aplicabilidade a esse mandamento, a Constituicdo prescreve que
tanto o prazo quanto a responsabilidade por tais informacfes serdo disciplinadas
legalmente. Portanto, a Constituicdo institui o pleno direito ao acesso a informacado,

servindo a legislacdo (Lei de Transparéncia e Lei de Acesso a Informacdo) para dispor

199 “A motivacdo das decises judiciais como garantia ao Estado de Direito”, in “Temas de Direito

Processual”, 2 série, Sdo Paulo, 1980, p. 112.
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sobre o procedimento, a forma, os prazos em que as informacdes deverdo ser

prestadas.

Regulamentando o texto constitucional, a Lei de Acesso a Informacdo (Lei n?
12.527/2012) assegura, em seu art. 32, caput, o "direito fundamental a informacédo",
rege-se pela "observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como
excecdo", mas, além disso, disciplina claramente o sigilo com procedimentos
especificos. Basta olharmos para o Capitulo IV, intitulado "Das Restricdes ao Direito a
Informacdo" que normatiza os procedimentos para caracterizar informaces como
ultrassecretas (art. 27, 1), secretas (art. 27, ll) ou reservadas (art. 27, lll), cada qual
exigindo procedimentos administrativos especificos pela correspectivas autoridades
competentes para declara-las como tais (por exemplo, em situacdo excepcional, o
Ministro da Defesa propor procedimento para declarar como secreta as informacdes

sobre o contingente de soldados nas fronteiras do Pais).

Dessa forma, segundo a légica tanto da lei quanto da Constituicdo, toda e
qualquer informacdo que ndo se submeter a estes procedimentos de reconhecimento
para classificar a informagdao como ultrassecreta, secreta ou reservada, serdo
obrigatoriamente publicas e de interesse geral para a sociedade. Ndo é por acaso que o
art. 31 da Lei de Acesso a informacdo diz que o "tratamento das informacdes pessoais
deve ser feito de forma transparente e com respeito a intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais". A transparéncia
hoje exigida ndo busca acabar com tais principios, sem 0s quais viveriamos em estado

de vigilancia total. Ndo é este o caso.

E importante registrar que a ideia de Transparéncia da legalidade concreta ndo
se pretende que o acesso a informacdo indiscriminado alcance todos os documentos
publicos, como Gare, Dipj, Declaracdo de imposto sobre a renda etc. Tais documentos
representam obrigacdes acessérias que devem se manter na relagdo estrita do entre
servidor publico e contribuinte: quer-se acesso aos dados de aplicacdo da legislacdo
tributdria que revelam t3do somente as obrigacBes principais e o0s respectivos

pagamentos. Por outro lado, também ndo se pretende adentrar a esfera intima das
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pessoas fisicas, resguardando e protegendo suas informacdes de ambito privado, que
ndo diz respeito nem tem relevancia publica, como, por exemplo, a listagem

pormenorizada de gastos com cartdo de crédito dos contribuintes etc.

Atacamos, aqui, o uso abusado e fetichista da expressdo "sigilo fiscal": se o
alcance do sigilo no ambito fiscal fosse realmente como sustentam alguns, as
informacdes fiscais das empresas, objeto de processo administrativo, ndo poderiam ser
publicadas nem discutidas publicamente no Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais e no Tribunal de Impostos e Taxas de Sao Paulo, por exemplo, sem que com isso
se produzisse um incompatibilidade com o tratamento normalmente dado a elas na
primeira instancia. Nada pode justificar juridicamente a transparéncia na 22 instancia
administrativa e, ao mesmo tempo, o sigilo das mesmas informac®es na lavratura do

auto de infracdo ou no julgamento de 12 instancia.

A resolucdo dessa inconsisténcia ndo estd, por tudo que até aqui foi dito, na
extensdo do sigilo as decisGes de segunda instancia, mas na compreensdao de que ndo
ha esse alcance de sigilo no ambito fiscal, em quaisquer instancias. Encontre-se um
fundamento juridico para o sigilo fiscal no Sistema Tributdrio Nacional e aplique-se a
regra do segredo e do sigilo a todas as esferas do contencioso administrativo, ou
admita-se que ndo existe fundamento juridico para o sigilo fiscal e que seu uso s6 se
justifica em casos extremos e justificados, ou, sem fundamentacdo juridica alguma,
teremos de admitir que tal sigilo serve de instrumento de conveniéncia que se presta a
impedir o controle social dos atos da administracdo tributdria, pseudo-legitimando a
desigualdade e a arbitrariedade no ato de aplicacdo da legislacdo tributdria pela

Administracdo Publica.

Quando dizemos que a transparéncia fiscal é a regra, referimo-nos tdo somente
as informacdes que acompanham os atos de lancamento e o recebimento das receitas
dos entes federativos, como diz o art. 29, I, da LC n2 131. Aqui, o interesse é sobre as
informacdes de natureza publica que acompanham as atividades arrecadatdrias do
Estado, isto é, interessa-nos saber como ele se financia através da tributacdo. Dentro

dessa atividade, seguindo o principio da legalidade, o Estado realiza, por meio de seus
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agentes, atos de concrecdo do direito, que no jargdo juridico sdo chamados de atos
administrativos. Para o controle de tais atividades, a dogmatica juridica exige que os tais
atos administrativos respeitem pressupostos legais sem os quais a arrecada¢do do
Estado poderia se dar de forma arbitrdria. E neste sentido que devemos ter a
publicidade das informacGes da administracdo publica para saber informacdes
juridicamente relevantes como, por exemplo, se autoridade era competente, se ha
provas do motivo do ato, se este encontra fundamento juridico, dentre outros

requisitos necessarios para a validade dos atos administrativos.

Chegou-se a constatacdo de que os atos de concrecdo do direito, sejam eles
normais (administracdo tributdria) ou patoldgicos (contencioso administrativo e
judicial), interessam, ndo so6 ao servidor que aplica o direito e ao contribuinte que paga
ou discute o tributo, como também a sociedade como um todo. Tal observacdo
encontra claro fundamento na Lei de Acesso a Informacdo, que se orienta pelos
principios basicos de "observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como
excecdo (art. 39 1); divulgacdo de informacdes de interesse publico,
independentemente de solicitacBes (art. 39, Il); utilizacdo de meios de comunicagdo
viabilizados pela tecnologia da informacao (art. 39, lll) fomento ao desenvolvimento da
cultura de transparéncia na administracdo publica (art. 3, 1V); desenvolvimento do

controle social da administracdo publica (art. 3, V)".

A transparéncia das acdes do governo e a participacdo social ativa sdo
importantes instrumentos de combate a corrupcao e promocdo da eficiéncia da gestdo

publica.

A abertura de informac&es, em todas as searas da vida moderna, inclusive nas
questBes fiscais, representa, enfim, o empoderamento dos setores sociais
historicamente enfraquecidos e oprimidos no Brasil. E chegada, assim, a hora da
mudanca: que instituicdes queremos? A quem serve a protecdo do sigilo fiscal? Quais

sdo seus limites?

Se o sigilo serve apenas ao “poderoso”, ou seja, aquele que detém a informacao,

a transparéncia, por seu turno, é benéfica sob todos os pontos de vista e perspectivas.
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S3o numerosas as vantagens obtidas no “Culto a Transparéncia”, o que engloba a

Transparéncia Fiscal.

A transparéncia é vantajosa de todas as perspectivas envolvidas na relagdo
tributaria: (i) da perspectiva da Autoridade Fiscal; (ii) da perspectiva da Administracdo
Tributéria e (iii) da Perspectiva do Contribuinte Usudrio da Receita Federal, ideias a

seguir explicitadas no § 2.1.

A transparéncia também é benéfica porque é instrumento que viabiliza o efetivo
exercicio da cidadania fiscal por parte dos contribuintes brasileiros, conforme §2.2

proximo.

Por fim, conforme § 2.3, a transparéncia insere-se no contexto da sociedade em
rede, permitindo o acesso e controle aos atos de aplicacdo do direito e a derradeira

legalidade concreta.

Sdo peremptodrias as razées que atestam o beneficio de se promover a “Cultura

da Transparéncia”, em movimento oposto ao ultrapassado “Culto ao Oculto”.
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§2.2. Vantagens da Transparéncia a partir da Perspectiva: (i) Da Autoridade Fiscal; (ii) Da
Administragdo Tributaria e (iii) Dos Contribuintes Usudrios da Receita Federal

Sdo 3 (trés) as perspectivas que podem ser analisadas na relagdo tributaria: a
perspectiva da Autoridade Tributdria, na figura do agente fiscal, a perspectiva da
propria Administracdo Tributaria como instituicdo e a perspectiva do contribuinte que,

em Ultima analise, é o usuario da Receita Federal.

A abertura de informac®es n3o é hipdtese de exposicdo, mas sim de PROTECAO
para cada um dos players envolvidos na relacdo tributaria: PROTEGE o Auditor Fiscal de
pressdes para a lavratura de AlIMs questiondveis; PROTEGE a Administracdo Tributaria
conferindo legitimidade ao 6rgdo e, PROTEGE o contribuinte usudrio da Receita Federal

contra a imposicdo de cobrancas e sanc¢des injustas, sendo vejamos:

§ 2.2.1. Perspectiva da Autoridade Fiscal

Da perspectiva da Autoridade Fiscal, o fim do culto ao sigilo é benéfico porque o
segredo torna invisivel e desimportante a acdo do agente fiscal. Manter sua
performance secreta impede o reconhecimento do seu trabalho, bem como exclui sua

derradeira voz na interpretacdo das normas tributdrias.

Além disso, impede que o desempenho exemplar do dever funcional da

Autoridade Tributaria (agente fiscal) seja fonte de legitimacdo e valorizacdo na carreira.

A abertura, por seu turno, cria um didlogo publico informado sobre as diferentes
leituras das normas tributdrias realizadas pelos auditores fiscais, permitindo a

construcdo democratica de padrdes de interpretacdo razoavelmente uniformes.

§2.2.2. Perspectiva da Administracao Tributaria
Para a Administracdo Tributadria, o segredo fiscal alimenta a ldgica da
complexidade e da inseguranca juridica. O empoderamento da Administracdo

Tributdria, portanto, passa necessariamente pelo cumprimento de sua missdo
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institucional. Em um Estado Democratico de Direito, é a ampla publicidade dos atos de

poder que lhe confere legitimidade.

Por dever de coeréncia, ndo faz sentido ocultar a peca inicial da autuacdo
guando as decisGes de primeira e segunda instancia sdo publicas. No universo do
servico publico, ndo ha espaco para verdades parciais. Muito pelo contrario, o que ha é
a necessidade de constante atualizagdo e comunicagdo de entendimentos

racionalmente e publicamente justificados.

§ 2.2.3. Perspectiva do Contribuinte Usudrio da Receita Federal

De seu turno, para o Contribuinte usuario da Receita Federal, o fim do sigilo
fiscal se justifica como medida de garantia da legalidade e da seguranca juridica, pois
isso tanto |he permite verificar se o padrdo de interpretacdo aplicado ao seu caso é
compativel com o ja aplicado a casos iguais, como também |he pGe a salvo da aplicacdo
de uma sancdo de carater arbitrario, ou seja, de um processo de autuacdo que o elege,

injustificadamente, como alvo da perseguicdo do ente sancionador.

Eis os motivos pelos quais, desde o Iluminismo, propugna-se pela publicidade
dos processos que visam a aplicacdo de penas: proteger o suspeito, o réu, o culpado
garantindo a esses a protecdo do olhar dos demais cidaddos sobre a forma como o

Estado exerce suas prerrogativas.

Alias, a possibilidade de escrutinio do processo pelos demais cidaddos também
impde uma maior exigéncia de consisténcia e clareza sobre o procedimento
sancionatorio, o que reverte, de novo, em beneficio do préprio contribuinte autuado:
se 0 que se pretende com a sangdo &, entre outras coisas, a concretizagao da prevengdo
especial, aguele que teve sua conduta avaliada como inadequada deve ser capaz de
compreender os motivos de tal julgamento, para com isso atuar de forma distinta nas

proximas oportunidades.

O fim do sigilo torna explicita, portanto, qual a expectativa normativa do Fisco.

Satisfaz, assim, a funcdo de prevencdo geral da sancdo, ja que todos os cidaddos
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podem, com isso, balizar suas condutas de acordo com padrdes concretos de legalidade

consolidados em tais documentos.

A abertura dos atos de aplicacdo do direito também contribui para que se
democratize o acesso a informacdo (acesso a legalidade concreta), fazendo com que
ndo apenas grandes escritérios de advocacia que trabalham em larga escala tenham
visdo privilegiada do entendimento das autuagdes e suas assimetrias na aplicacdo dos
critérios legais, criando-se ambiente de negdcios, reduzindo custos de transacdo e

tornando acessiveis informacdes hoje concentradas nas maos de poucos.

A restricdo injustificada do acesso a informacdo publica implica direta ofensa ao
direito do cidaddo de deliberar sobre politicas publicas, sobre a eficiéncia da a¢do dos
servidores publicos e sobre a afericdo da igualdade perante a lei. As consequéncias sdo:
difusdo de inseguranca juridica sistémica, fomento exponencial da industria do
contencioso e ndo submissdo da administracdo publica ao controle social de seus atos,
uma vez que participacdo efetiva no processo democratico exige a existéncia de

participantes adequadamente informados.

§2.2.2. Quem Vigia os Vigilantes? Sociedade em Rede e Transparéncia para o Exercicio
da Cidadania Fiscal

Ha, atualmente, um aumento de ag¢des dirigidas a promover a transparéncia em
todo o mundo, tanto no dmbito publico como também no privado. Observa-se, por
exemplo, o crescimento do nimero de organizacdes da sociedade civil interessadas em
transparéncia; o aumento da quantidade de normas sobre transparéncia fiscal e um
maior foco em reformas na Administracdo Publica de sentido de promover melhores

praticas e boa governanga.

Nesse cenario, o desafio que se coloca para o administrador publico brasileiro é
o de situar-se em uma posicdo de lideranca no referido processo. Tal movimento
voltado ao incremento da transparéncia acontece ao lado de profundas transformacdes

sociopoliticas vividas no tempo presente.
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Manuel Castells explica que a introducdo da tecnologia de informacgdo tem um
importante papel nestas mudangas, pois provocou alteragdes em nossa experiéncia

social e na forma como concebemos o espaco e o tempo.

Neste novo cenario, redes sociais ganharam a capacidade de coordenar decisées
e o trabalho de execucdo de modo eficiente. Redes distribuidas passam a competir com
organizacgOes verticais sem perder suas caracteristicas (sobretudo sua flexibilidade). A
internet possibilitou a ampliacdo e a transformacdo da capacidade das redes em
organizar a acdo social, a acdo comunitaria e também a acdo que leva a uma mudanca
de percepcdo e valores sobre o poder. Manuel Castells mostra que, através desses
novos sistemas de mobilizacdo, ligas da sociedade civil mais organicas e flexiveis podem

se infiltrar e modificar a rigidez da organizacdo do Estado.

De acordo com Castells, redes sociais existem desde os primeiros agrupamentos
humanos: redes de colaboracdo, redes de solidariedade e, também, redes de exclusdo e
de dominacgdo. A formacdo de redes estd ligada ao desenvolvimento organico da agdo

social, elas sdo, por isso, flexiveis e adaptdveis.

No inicio da era moderna e com o aumento da complexidade social, redes
flexiveis se tornaram incapazes de administrar novos problemas emergentes.
Organizacdes de estrutura centralizada, hierarquia vertical e enrijecida (como Estados,
exércitos e Igreja) ganharam espaco em detrimento de redes organicas e flexiveis. Estas
Ultimas passaram a ter sua atuacdo limitada ao espaco da vivéncia pessoal e tornaram-
se quase invisiveis para o pensamento social, convertendo-se, assim, em objeto de
estudo de antropdlogos que investigavam sociedades que ndo tinham passado por um

processo de modernizacio *°.

Entretanto, as transformacfes recentes, sobretudo a introducdo da tecnologia
da informacdo, conformaram um novo cenario, no qual redes flexiveis e distribuidas
voltaram a ganhar forca: tais redes podem, hoje, manter sua flexibilidade e, ao mesmo

tempo, coordenar decisdes e o trabalho de execucdo de modo eficiente.

110 CASTELLS, Manuel. "Redes Sociais e Transformacdo da Sociedade". In Cadernos Ruth Cardoso
(1/2010). Centro Ruth Cardoso, 2010 e CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. V. 1. Sdo Paulo: Paz e
Terra. 2000.
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Redes sociais adaptdveis e distribuidas passaram, assim, a competir com
organizagOes verticais, sem perder suas caracteristicas. A internet possibilitou a
ampliacdo e a transformacdo da capacidade das redes em organizar a acdo social, a
acao comunitaria e, principalmente, a acdo que leva a uma mudanca de percepcao e
valores sobre o poder. Castells argumenta que, através desses novos sistemas de
mobilizacdo, ligas da sociedade civil mais organicas e flexiveis podem se infiltrar e

modificar a rigidez da organiza¢io do Estado ™.

De acordo com Paul Baran, ha trés estruturas basicas de redes: centralizadas,
descentralizadas e distribuidas. Se pensarmos que cada conexdo representa uma
relacdo de poder, temos que esses trés modelos poderiam representar redes onde ha
maior e menor concentracao de poder. A rede distribuida, por definicdo, é a rede onde
ha maior igualdade na estrutura de poder, onde os individuos ndo estdo hierarquizados.
J& a rede centralizada e descentralizada representam, necessariamente, redes
hierarquizadas e com estruturas de poder bem definidas e concentradas em

determinados atores.

No caso da tradicdo do direito, € muito claro que a legalidade que conhecemos
estd ligada ao modelo de rede centralizada (ou descentralizada) em que todos os
sujeitos de direito se conectam ao mesmo centro para discutir sua legalidade individual,
mas sem acesso, informacdo ou controle de como a legalidade é aplicada aos demais
pontos da rede. O poder, assim, fica convenientemente concentrado nas maos do
gerenciador central da "legalidade" que pode distribuir a legalidade que quiser,
"legalidade" para quem quiser ou mesmo sequer aplicar a lei aos pontos que lhe
convier. Trata-se, pois, de relacdo de poder unilateral que implica relagcdo de dominagdo
da instituicdo centralizadora sobre outros individuos e outras instituicdes, mas tudo em

nome da legalidade.

11 7ygmunt Bauman n3o é tdo otimista quanto Castells e escreve a respeito de perdas que sofremos em
razdo de um recuo da "proximidade continua, pessoal, direta, face a face, multifacetada e multiuso".
Segundo Bauman, atualmente os individuos utilizam novas possibilidades disponibilizadas pela tecnologia
para evitar relacBes intimas e duradouras. CASTELLS, Manuel. "Redes Sociais e Transformacdo da
Sociedade". In Cadernos Ruth Cardoso (1/2010). Centro Ruth Cardoso, 2010; BAUMAN, Zygmunt. Amor
Liquido - sobre a fragilidade dos lacos humanos. Rio de Janeiro: Zahar. 2004 e BAUMAN, Zygmunt.
Entrevista para o Fronteiras do Pensamento em 8/08/2011 (Porto Alegre) e 09/08/2011 (Sdo Paulo).
Disponivel em: http://www.youtube.com/watch?v=POZcBNo-D4A. Ultimo acesso em 14.03.2014.
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Assim, no sistema tributdrio atual, cada ponto discute individualmente quem
paga muito tributo, mas o sistema mantém em estratégico "sigilo fiscal", em nome da
protecdo dos pontos subordinados ao controle centralizado (apenas este centro de
comando cuidaria da responsabilizacdo), o quanto cada qual efetivamente paga de

carga tributaria.

No contencioso fiscal, cada ponto discute sua "legalidade abstrata" na
impugnacdo ao auto de infracdo, mas ndo tem nocdo nem informacdo da legalidade
concreta aplicada a todos os outros contribuintes que sofreram autuacdes
semelhantes, tudo e sempre, em nome da protecdo ao sigilo fiscal do contribuinte. Na
despesa publica, o mesmo problema ocorre, mas em menor propor¢do em decorréncia
dos beneficios inegdveis da Lei de Responsabilidade Fiscal e outras normas de controle

financeiro.

Com base no diagndstico de Castells, John Braithwaite discute formas de
regulacdo em rede capazes de por limites a concentracdo de poder!!? : investiga, nesses
termos, como se da o embate de forcas na Sociedade da Informacdo e que direcdo deve

ser dada a lutas contra novas formas de dominacao.

Braithwaite procura pensar uma teoria da democracia conectada as noc¢des de
"governanca em rede" e "regulacdo responsiva" (responsive regulation) de modo a
fornecer uma resposta republicana a dilemas do tempo presente. Em outros termos,

oferecer uma solugdo ao velho dilema: “Quem Vigia os Vigilantes? ”.

Em contraposicdo a concepcbes de democracia em que os vigilantes dos
vigilantes, em Ultima andlise, sdo sempre parte do Estado, trata-se de discutir formas de
responsabilizacdo deliberativa e circular. A ideia é permitir que todos sejam capazes de
responsabilizar a todos e cada organizacdo possa ser responsabilizada por individuos

que dela participam.

A formula de Montesquieu, que buscava limitar a dominacdo através da

separacdo clara entre trés poderes publicos (executivo, legislativo e judiciario) é, para

112 BRAITHWAITE, John. "Responsive Regulation and Developing Economies". World Development V. 34,
n. 5. Elsevier. 2006. pp. 884-898.
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Braithwaite, insuficiente, ja que ndo reconhece que ha virtude no entrelacamento de
atores publicos e privados: os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio podem

conectar-se a outros atores através de redes de governanca.

Braithwaite explica que a interpretacdo das regras juridicas (ou, tal como vimos
denominando, a legalidade concreta) surge, em circulos de conversacdo. Juizes,
tribunais, administradores publicos sdo atores relevantissimos que fazem parte de tais
circulos; mas - Braithwaite insiste - n3o sdo os Unicos atores 3. A seguranca juridica
torna-se nesse contexto uma questdo pragmatica: isto é, conecta didlogo entre diversos
atores sociais fortemente marcado pela referéncia a textos legais - ndo se refere
exclusivamente a relacdo entre um intérprete (como um juiz ou um administrador
publico) com um texto. O pressuposto para a constituicdo de tais circulos de
deliberacdo, capazes de limitar o abuso de poder (desmontar aliancas de grupos

econdmicos e politicos) e a transparéncia dos atos de concretizagdo do direito.

Além de um ideal de democracia, Braithwaite argumenta que teorias sobre
democracia, governanca em rede e regulacdo responsiva conformam um "ideal de
efetividade" especialmente importante para paises periféricos: a¢cdes conduzidas por
redes de atores governamentais e ndo governamentais podem ajudar a superar o
déficit de forca de concretizacdo (enforcement) de normas juridicas. Sdo, igualmente,

teorias mais Uteis na medida em que sdao capazes de nortear, desde j3, a acdo.

Uma concepcdo de democracia que a define como um atributo exclusivo do
Estado ndo é capaz de fornecer um referencial pratico para a acdo em situages em que
lidamos com um Estado com pouca capacidade regulatéria (como Estados da América
Latina). Faz parecer, nesses casos, que a Unica opg¢do que resta aos cidaddos é

demandar uma resposta estatal (que provavelmente ndo vird); isto os desautoriza a

113 "Regras sdo apenas uma das coisas que emergem dos circulos de deliberagdo. Uma outra coisa que
deles emerge é a interpretagdo das regras. Estas surgem de circulos de conversagdo nos quais juizes e
tribunais podem ser especialmente influentes". BRAITHWAITE, John. "Responsive Regulation and
Developing Economies". World Development V. 34, n. 5. Elsevier. 2006. pp. 884-898 e BRAITHWAITE,
John. "Rules and Principles: A Theory of Legal Certainty" . Australian Journal of Legal Philosophy, Vol. 27.
2002. pp. 47-82. Disponivel em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=329400. . Acesso
em 14.03.2014.
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construirem eles mesmos, agora, a democracia. De outro lado, pensar a democracia
como um processo conexo a vida cotidiana e que é construido por diversos atores (ndo
apenas o Estado) permite estabelecer um norte pratico para a acgdo: constroi-se
democracia ao verificar como se gasta dinheiro publico, ao participar de um sindicato,
ao enviar emails para amigos discordando da postura de um grupo de empresas, ao

engajar-se em manifestacdo publica e, por que ndo, quando se exerce cidadania fiscal

114

Responsividade (responsiveness) significa respeito pela integridade de praticas e
autonomia de grupos; isto é, sensibilidade para a textura complexa da vida social. O
desafio atual é encontrar respostas regulatdrias capazes de fortalecer instituicGes e, ao

mesmo tempo, levar a sério novos atores, novas demandas e expectativas.

Abusos de poder podem ser limitados de forma mais eficiente por uma
pluralidade complexa de muitos poderes separados ou "nds semiautbnomos de

"5 Tais nés de governanca publica, privada ou hibrida

governanca em rede
necessitam, por um lado, ter autonomia suficiente para ndo serem dominados por
outros nds de governanca e, por outro, precisam ter capacidade para por limites a
abusos de poder. De acordo com Braithwaite, entes estatais deveriam ser mais
sensiveis (ou "responsivos") a forma que cidaddos e organizacGes se autorregulam

antes de intervir de modo mais severo.

O potencial transformador da educacdo fiscal e a sua conexdao com a politica
reside no empoderamento de diferentes atores que historicamente foram
enfraguecidos (tanto por um estatismo como por um privatismo exagerado) e que
devem ter direito de conhecer e discutir as normas, tais como sao concretizadas pela

Administracao Fiscal.

114 Sobre a conexdo entre democracia e vida cotidiana na tradigio pragmatista merece destaque a obra
de John Dewey. Cf DEWEY, J. "The Public and its Problems" in Later Works v.2. Standard Southern lllinois
University (SIU) editions. BRAITHWAITE, John. "Responsive Regulation and Developing Economies" in
World Development V. 34, n. 5. Elsevier. 2006. pp. 884-898.

115 BRAITHWAITE, John. "Responsive Regulation and Developing Economies" in World Development V. 34,
n. 5. Elsevier. 2006. pp. 884-898.
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Desse modo, a transparéncia na aplicacdo das leis e a clareza acerca do
posicionamento de instituices (como a Receita Federal do Brasil, Secretarias da
Fazenda e Receitas Estaduais) é a chave para uma participacdo efetiva da sociedade civil
em questBes referentes a tributacdo. Observe-se que este tema, cada vez mais, alcanca
posicdo central em diversas disciplinas; estd, por exemplo, na pauta da discussao sobre
governancga coorporativa, accountability, atuacdo de organizacBes ndo governamentais

e empresas sociais.

Braithwaite esta ciente dos muitos obstdculos praticos para a realizacdo do ideal
regulatdrio proposto. E certo que redes, em paises periféricos, estdo mais orientadas
em manter o poder de grandes corporacgdes ou de oligarquias locais do que em realizar
avancos democraticos. Pergunta-se, entdo: "como atores estatais ou organizacdes
sociais que atuam em defesa de direitos humanos ou da institucionalizacdo de
processos democraticos podem agir em circunstancias em que redes favorecem a
manutencdo de desigualdades econdmicas e politicas?" Braithwaite responde: agindo
em rede. Atores fracos podem se fortalecer ao se conectarem com outros atores fracos.
Ainda, os interesses dos mais fortes ndo sdo monoliticos. Os mais fracos podem utilizar
o poder de um ator forte contra outro ator forte: por exemplo, organizacdes sociais
voltadas a protecdo do meio ambiente e dos direitos humanos podem atuar junto com
a Unido Europeia contra os Estados Unidos ou contra grandes corporagdes; ou, em um
caso diferente, interesses norte-americanos podem ser mobilizados, por meio da

influéncia daquelas organizac®es sociais, contra a Unido Europeia®® .

§ 2.2.2.1. Cidadania Fiscal no Caso Australiano: a regulacdo responsiva (responsive
regulation) e a superagao do paradigma do crime na atuagao da Autoridade Fiscal
Responsividade (responsiveness) significa respeito pela integridade de praticas e
autonomia de grupos; isto é, sensibilidade para a textura complexa da vida social. O
desafio € encontrar respostas regulatorias capazes de fortalecer instituicdes e, ao

mesmo tempo, levar a sério novos atores, novas demandas e expectativas.

116 BRAITHWAITE, John e AYRES, lan. "Tripartism: Regulatory Capture and Empowerment". In Law & Social
Inquiry, Vol. 16, No. 3. (Summer, 1991), pp. 435-496 e BRAITHWAITE, John. "Responsive Regulation and
Developing Economies" in World Development V. 34, n. 5. Elsevier. 2006. pp. 884-898.
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De acordo com Braithwaite, entes estatais deveriam ser mais sensiveis, ou seja,
responsivos a forma como cidaddos e organizacdes se autorregulam antes de intervir de

modo mais severo.

Os australianos mostram que a proposta de Braithwaite pode sim ser
concretizada. Nesse sentido, o fisco australiano utiliza a figura da piramide regulatdria

de modo a estabelecer uma nova forma de se relacionar com contribuintes.

Prosecution

[‘I'..x-.'n;,--.-.-__u.-m-.':l

Resistance

Commned Ih,'gu'ill:lnn
[ Non-discretion V)

Cormmand Regulation
(Discretionary)
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Real Time Business
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Recornd Keeping Reviews

Clommitment

Self-Repgulation

Education/Record Keeping!
Service Delivery
{convenicnce, nocess, choice, control)

REGULATORY
STRATEGIES

MOTIVATIONAL
POSTURES

ENFORCEMENT STRATEGIES

Source: Braithwaite, 2003

Figure 1. Example of regulatory practice with ATO Compliance Model

A piramide mostra que o didlogo e a persuasdo devem ser tentados
inicialmente. Em seguida, e somente se o didlogo falhar, deve-se escalar para
abordagens de certa forma punitivas e apenas no topo da piramide utiliza-se estratégias
estritamente punitivas. Trata-se de estimular a atuacdo voluntaria do agente regulado,
sobretudo, incentivando a formacdo de canais para que atores possam solucionar
problemas pelo didlogo, sem que necessitem procurar o caminho do contencioso. Os
australianos insistem, assim, na importancia de abordagens que auxiliam a

aprendizagem e a inovacao institucional, sobretudo, pela via da autorregulacao.

A regulacdo responsiva tem sido uma ideia de politica influente porque
formulou uma maneira de reconciliar a clara evidéncia empirica de que nem sempre a

punicdo atinge os melhores niveis de eficacia. A presuncdo piramidal da persuasdo da a
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opcdo mais barata e mais respeitosa uma chance de funcionar antes. Tentativas
punitivas mais custosas de controle sdo, assim, reservadas para a minoria dos casos

guando a persuasao falha.

Na Australia a atuacdo do Board of Taxation mostra como novas
ferramentas da sociedade da informacdo podem ser estratégicas para efetivacdo deste
novo paradigma. O dérgdo foi criado pelo Governo Australiano na década de 2000 para
auxiliar o Austalian Taxation Office (ATO) — 6rgdo andlogo a Receita Federal no Brasil - e

o Tesouro a por em pratica o modelo dialdgico formulado por Braithwaite.

O Board of Taxation é composto por pessoas que atuam em setores
governamentais e ndo governamentais e tem a funcdo de garantir que os processos de
tomada de decisdo e de implementacdo de politicas tributarias sejam mais

participativos e sensiveis as peculiaridades dos contribuintes afetados.

O Tesouro e/ou Ministério solicita que o Board of Taxation elabore diagndsticos,
sugestdes para alteracdo de regras, avaliacdo da efetividade de normas ou de acordos
internacionais. Este trabalho deve ser feito de modo participativo, por isso, grande
parte das tarefas do 6rgdo consiste em assegurar que representantes da sociedade,
sobretudo dos setores sociais mais afetados pelas normas tributdrias avaliadas,

participem ativamente do processo.

llustramos o funcionamento do Board of Taxation a partir da analise de um caso
especifico. Em junho de 2009, o Tesouro Australiano solicitou que o Board of Taxation
verificasse a efetividade de novas normas que estabeleciam que empresas que
participavam de um Unico grupo econdmico deveriam ser tratadas como uma Unica

entidade para efeitos de tributacdo (Single Entity Rule).

O objetivo da revisdo era responder as seguintes perguntas: (i) A legislacdo
realizou o que se pretendia em termos de politica governamental, tendo em conta a
administracdo de custos mensuraveis? (i) A legislacdo estd expressa de modo claro,
simples e compreensivel? (iii) O texto da lei exclui consequéncias ndo intencionais de

natureza substantiva? (iv) A legislacdo leva em conta as circunstancias reais dos
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contribuintes e praticas comerciais? (v) A legislacdo é consistente com outras normas

tributdrias? (vi) A legislacdo fornece certeza as relagdes?

Com este escopo, o Board of Taxation inicialmente anunciou em seu site a tarefa
a ser realizada e solicitou a participacdo de todos os stakeholders. Foi aberto um canal
de comunicacdo via internet e, em seguida, foram realizadas reunides de consulta com
representante de setores da sociedade mais afetados (setores-alvo) que auxiliaram na

elaboracdo de um Discussion Paper sobre o tema.

O Discussion Paper mostrou os resultados da avaliacdo realizada e em tempo
simultaneo ao da publicacdo do paper, o Board of Taxation solicitou avaliagdes publicas

para a revisdo e reunides de consultas publicas.

Ressalte-se: a postura do Board of Taxation foi ativa e prospectiva: solicitou que
contribuintes (nomeadamente aqueles que sdo diretamente afetados pelas normas
discutidas em projetos especificos) participassem da elaboracdo de avaliagcdes e

reunides para a discussdo sobre os rumos das politicas fiscais.

Na mesma linha de raciocinios, James Alm (Georgia State University) insiste na
importancia de superar o “paradigma do crime” que, desde a década de 1960, pauta a
maioria das pesquisas em economia. Trata-se de ir além da ideia de que o
comportamento do individuo (no caso o contribuinte) funda-se em uma escolha
racional que visa sempre a maximizacdo da utilidade e de que, por extensdo, para
aumentar a arrecadacdo, o fisco deve utilizar quase que exclusivamente mecanismos de

deteccdo e punicdo (auditorias e multas).

O autor demonstra, por meio de pesquisas empiricas realizadas na América
Latina que, mesmo nos paises que possuem baixo indice de cumprimento de obrigacdes
tributdrias (compliance), a evasdo nunca cresce até os niveis previstos por uma analise
que tem em conta apenas elementos de ordem financeira. Ha, portanto, outros fatores
gue devem ser considerados se quisermos compreender os motivos pelos quais
contribuintes cumprem normas tributdrias (também por isso, a associacdo entre

economia com outras disciplinas, como teoria social e ciéncia politica, é fundamental).
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Alm, ao lado de Richard Bird (University of Toronto), mostra que as
Administracdes Fiscais que tem atingido os melhores resultados sdo aquelas que levam
tal diversidade de fatores em conta e aprenderam ndo so a realizar auditorias e aplicar
multas de modo eficiente, mas também a utilizar instrumentos capazes de impulsionar
a construcdo de um relacionamento de confianca com contribuintes e, sobretudo,

alinhar normas tributarias e normas sociais.

A Australia novamente contribui com um outro exemplo: no inicio da década de
2000, um grupo de trabalho do fisco australiano elaborou uma pesquisa voltada as

praticas comerciais de pequenas empresas.

A pesquisa apontava que muito frequentemente pequenas empresas realizavam
transacdes em “dinheiro vivo” (cash economy) para evitar o pagamento de tributos. A
pesquisa esclarecia, ainda, que a comunidade estava de acordo com esse tipo de
pratica, pois os cidaddos sabiam que se estas empresas pagassem todos os tributos
estabelecidos por lei ndo conseguiriam sobreviver (isto é, a norma social dizia ser
aceitavel, nestas circunstancias, ndo pagar tributos). A administracdo Fiscal australiana
lidou com a questdao de modo absolutamente inovador: ao invés de impor a todo custo
o cumprimento de leis prejudiciais a economia do pais, posicionou-se ao lado da
comunidade e, junto com ela, elaborou uma proposta de alteracdo normativa que
pretendia diminuir a carga tributdria de pequenas empresas. A proposta foi,
posteriormente, aprovada pelo legislativo. Os resultados foram surpreendentes: apds a
reducdo da tributacdo sobre as pequenas empresas, houve um aumento da

arrecadacdo no setor.

§2.3. Sociedade em Rede e a Era da Informacdo: a importancia da transparéncia e do

acesso a legalidade concreta como o derradeiro ato de aplicagdo do direito

O ultimo capitulo da Teoria Pura do Direito, do jurista austriaco Hans Kelsen'!/,
deixou como legado, desde a década de 1930, o desafio de lidar com a vagueza e

ambiguidade da linguagem na aplicacdo do direito.

17 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998.
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Existem multiplas possibilidades de interpretacdo de normas juridicas e, por isso,
o direito a aplicar aparece para o érgdo decisério (administrador publico ou juiz, por
exemplo) como uma moldura dentro da qual existem varias alternativas de
interpretacdo. Quaisquer possibilidades situadas no interior da moldura sdo, de acordo

com Kelsen, coerentes com a norma superior.

Nesse sentido, importa desconstruir o mito de que ha uma Unica interpretacdo
verdadeira da norma juridica. A crenca de que ha uma Unica interpretacdo possivel para
lei remete ao legalismo exegético do Século XIX, absolutamente incompativel com a

complexidade da textura social da vida moderna.

Kelsen deixa claro, assim, que ha uma diferenca (ou um “gap”) entre o sentido
da norma abstrata e da norma concreta, e que esta diferenca ndo pode ser superada
por meio do uso de instrumentos da légica: a simples analise de normas abstratas
(como uma lei ordindria) ndo garante que, por meio de um processo dedutivo,
possamos afirmar, com precisdo semantica, o sentido da norma concreta (como um ato

administrativo ou uma sentenca judicial).

Alguns juristas creem ser possivel superar essa lacuna entre a norma abstrata e
a norma concreta - e, dessa maneira, controlar a discricionariedade das decisGes - por
meio da elaboracdo de regras com textos extremamente precisos. José Rodrigo

Rodriguez afirma que estes juristas operam a partir de um pressuposto “textualista”.

No entanto, tomando como exemplo casos de planejamento tributdrio, John
Braithwaite mostra que, principalmente em casos complexos e que envolvem alto valor
financeiro, o esforco do Estado em elaborar regras precisas acaba por gerar ainda mais
inseguranca: o excesso de regras aumenta a complexidade do sistema tributario e a

contingéncia das decisdes do Fisco.

Braithwaite fala em rule seeking (ou “gincana de regras” na expressao usada por
Rodriguez); isto é, o Estado cria mais regras com a intencdo de diminuir a contingéncia
das decisdes, contudo, paradoxalmente, acaba por produzir uma situacdo em que a

contingéncia é ainda maior: diante de inumeras regras detalhadas, muitas vezes
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contraditérias, administradores publicos (como agentes fiscais) e juizes podem
simplesmente escolher qualquer uma delas para justificar uma decisdo previamente

tomada.

Isso apenas abre margens para que autoridades encarregadas da aplicacdo do
direito (como a Autoridade Tributéria) figuem propensas a sofrer pressées por aplicar
uma interpretacdo do direito previamente estipulada, para atender determinado
interesse de governo*®, mitigando o exercicio de sua profissdo e de seu juizo de valor

acerca da legalidade que efetivamente deveria ser aplicada ao caso.

Para Kelsen, isso nada mais é que a funcdo voluntdria (ou politica) do ato de
interpretacdo do Direito, isto é, o 6érgdo do Estado investido do poder de criar o direito
tem uma certa margem de discricionariedade e de possibilidades de escolha no
processo de concretizacdo da norma. Todo ato de concretizagdo da norma realizado por

orgdos estatais &, assim, também um ato de criagcdo normativa.

Kelsen escreveu sua teoria do direito centrada na ideia de sancdo imposta pelo
Estado, e desenvolveu suas teses sobre a multiplicidade de alternativas para a
determinacdo do sentido da norma na década de 1930, em um contexto em que o grau
de complexidade social ndo era tdo alto e antes que pudéssemos imaginar a revolucdo

tecnoldgica que vivenciamos atualmente.

Aprendemos com Castells e Braithwaite que, nos dias de hoje, ndo é razoavel
crer que o controle do processo de concretizacdo da norma, que acontece de modo
cada vez mais célere e difuso, seja capaz de ser eficientemente realizado por apenas um
centro de poder (perceba-se: ao negligenciar a importancia de conhecermos a norma
concreta, abordagens formalistas do direito tributario brasileiro acabam por privilegiar

a atuacdo do legislativo, este seria o centro principal do qual o direito emana).

O desafio atual é, portanto, tendo em conta os limites da ldgica juridica (ja
expostos por Kelsen) e para além do paradigma textualista, pensar como é possivel

chegar a padrGes interpretativos da norma tributdria razoavelmente estaveis. Para

118 A expressdo “Interesse de Governo” é aqui utilizada em contraposicdo a “Interesse de Estado”.
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tanto é preciso levar a sério a dimensdo pragmadtica do discurso juridico
(insuficientemente explorada por perspectivas formalistas); isto é, o papel dos diversos
atores sociais e da argumentacdo, bem como o papel da transparéncia e do acesso a

essa legalidade concreta.

Nesse sentido, quando dizemos que a transparéncia fiscal é a regra, buscamos
tdo somente as informagdes que acompanham os atos de langamento e o recebimento
das receitas dos entes federativos, como diz o art. 22, Il, da LC n? 131. Aqui, o interesse
¢ sobre as informacdes de natureza publica que acompanham as atividades
arrecadatdrias do Estado, isto &, interessa-nos saber como ele se financia através da
tributacdo. Dentro dessa atividade, seguindo o principio da legalidade, o Estado realiza,
por meio de seus agentes, atos de concrecdo do direito, que no jargdo juridico sdo
chamados de atos administrativos. Para o controle de tais atividades, a dogmatica
juridica exige que os tais atos administrativos respeitem pressupostos legais sem os
quais a arrecadacdo do Estado poderia se dar de forma arbitraria. E neste sentido que
devemos ter a publicidade das informacdes da administracdo publica para saber
informagdes juridicamente relevantes como, por exemplo, se autoridade era
competente, se hd provas do motivo do ato, se este encontra fundamento juridico,

dentre outros requisitos necessarios para a validade dos atos administrativos.

E importante lembrar que quando o CTN entrou em vigor a maior preocupacdo
era assegurar a legalidade e a tipicidade na cobranca dos tributos. Buscava-se
seguranca e uniformidade na aplicacdo das leis. Por isso foi tdo importante encontrar a
coeréncia conceitual na legislacdo tributaria, sistematizando categorias determinadas

por padrdes rigidos.

Por exemplo, seguranca juridica significava saber o que era o fato gerador, o
conceito objetivo de prescricdo, decadéncia, obrigacdo principal, obrigacdo acessoria,
hipétese de incidéncia, etc. Utilizando essas categorias interpretativas criadas pela
dogmatica juridica, o Estado era controlado - pelos limites impostos pela legislacdo e
jurisprudéncia - em uma relacdo direta entre positivacdo e interpretacdo, atividade

legislativa e o estudo da linguagem.

72



ANDRE RODRIGUES CORREA EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI
Professor de Direito Privado da FGV DIREITO SP Professor de Direito Tributario da FGV DIREITO SP

Conforme destacou Marco Aurélio Greco, tratando da importancia da dogmatica

juridica na década de 1970:

Debater com a Autoridade no plano sintatico e semantico e suscitar questdes
ligadas a hierarquia (das normas) era um porto seguro onde o
guestionamento do exercicio da autoridade estatal (via tributagdo) podia se
dar sem maiores riscos.!?

Todas essas preocupagdes ainda existem e sdo importantes, mas temos de
reconhecer que o momento agora é outro. Hoje, ndo basta termos seguranca em
relacdo aos conceitos extraidos da norma abstrata e geral e sistematizados pela
dogmatica juridica. Com a complexidade da legislacdo e com a automacdo dos meios de
concrecdo do direito, a dogmatica ndo é mais capaz de manter-se atualizada
simplesmente pela leitura dos conceitos legais, naturalmente fluidos e vagos pela
propria limitacdo de nossa linguagem. Mais importante se tornou saber como a
atividade arrecadatéria de fato é realizada. Ou seja, como, no dia a dia, o Estado se
financia, quais atividades sdo tributadas e quais ndo sdo na pratica administrativa, e
com base em quais fundamentos juridicos é exercida essa atividade. Por isso, a
transparéncia é a transparéncia do Estado e de seu funcionamento interno, como o

Estado caminha pela legalidade e se relaciona com o contribuinte.

Sé recentemente nossos juristas passaram a reconhecer a riqueza e a
complexidade do funcionamento do que é, no fundo, o objeto principal do seu estudo:
o Direito em suas mais variadas e intrincadas manifestacdes. O melhor ponto de partida
de qualquer investigacdo cientifica sobre o Direito é obviamente a lei positivada, por
definicdo norma abstrata e geral, mas é seu pior ponto de chegada, pois simplifica, em
demasia, a realidade. E completamente equivocado, em nome da pureza tedrica,
ignorar o mundo a nossa volta, como se fosse necessaria uma teoria prévia para dizer
gue este mundo existe. Se a pratica e os dados empiricos ndo podem se adequar a
teoria é esta que deve ser mudada e problematizada, ndo sdo os dados do mundo real

que devem ser ignorados, como infelizmente ocorre atualmente.

119 GRECO, Marco Aurélio. Crise do formalismo no Direito Tributario Brasileiro In: Nas fronteiras do
Formalismo. (orgs.) José Rodrigo Rodriguez, Carlos Eduardo Batalha da Silva, Samuel Rodrigues Barbosa.
Sdo Paulo, Saraiva, 2010. p. 230.
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Capitulo 3

§3. QUESTOES EM PAUTA: OS DESAFIOS ATUAIS DA TRANSPARENCIA E AS ESTRATEGIAS
FUTURAS PARA A ATUACAO DA AUTORIDADE FISCAL

A construcdo do presente Estudo envolveu o processo colaborativo e
participativo dos Auditores Fiscais da Receita Federal, que nos enderecaram, em
encontros promovidos com o Sindifisco, uma série de perguntas relativas aos desafios

atuais da transparéncia.

Nessa toada, dedicamos o presente capitulo para reunir algumas das questdes
em pauta apresentadas durante esses encontros. Metodologicamente, organizamos o

capitulo em 3 perguntas-chave que abrem o debate acerca (i) dos principais desafios da

transparéncia em relacdo ao ambiente externo, bem como 3 perguntas-chave que

abrem o debate sobre (ii) as estratégias complementares a transparéncia gue podem

ser consideradas e futuramente implementadas na atuacdo da Autoridade Fiscal.

(i) Desafios da Transparéncia em Relacdo ao Ambiente Externo

1) Os Atos/DecisOes da Receita Federal do Brasil deveriam ser abertos? Quais os

limites dessa abertura de informacdes?

Sim. Autos de Infracdo e Imposicdo de Multas (AllMs), DecisGes das DRJs
e Casos de Apreensdo de Mercadorias deveriam ser publicos, ocultando-se tdo
somente o nome e CPF do contribuinte, mas mantendo-se aberta a conduta
praticada e a legalidade concreta aplicada ao caso.

Conforme ensina Kelsen em sua obra “Teoria Pura do Direito”, sao
inumeras as possibilidades de interpretacdo de uma norma, todas validas, desde

que circunscritas aquilo que ele chama de “moldura da legalidade”. H3,
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portanto, a possibilidade de variacdes entre o sentido da norma abstrata e o
sentido da norma concreta e é exatamente por isso que se sustenta a
importancia de se conhecer a legalidade concreta, esta sim o derradeiro ato de
aplicacdo do direito.

Nessa linha, encobrir com o manto do sigilo os AllMs importa, no limite,
encobrir a legalidade concreta praticada pela Autoridade Tributaria, tirando dos
contribuintes o direito de saberem, afinal, qual a legalidade aplicavel a seu caso.
Tal conduta apenas retroalimenta um contencioso pernicioso, marcado pela
reciprocidade entre Fisco e Contribuintes na busca por lacunas e brechas que
legitimem suas interpretacGes acerca da legalidade, cada qual buscando aquela
gue melhor atenda a seus interesses.

Portanto, proteger os AllIMs com o manto do sigilo ndo nos parece uma
saida adequada para o estabelecimento de uma relacdo positiva entre Fisco e
Contribuintes. O desafio atual é outro, qual seja, tendo em conta os limites da
l6gica juridica (ja expostos por Kelsen) e para além do paradigma textualista,
pensar como é possivel chegar a padrdes interpretativos da norma tributdria
razoavelmente estaveis.

A resposta a esse desafio encontra-se na valorizacdo da dimensdo
pragmatica do discurso juridico, isto €, na valorizacdo do papel dos diversos
atores sociais e da argumentacdo, bem como o papel da transparéncia e do
acesso a legalidade concreta.

Ressalta-se como exemplo de sucesso na abertura dos AlIMs o caso da
Bahia. A transparéncia das informacGes dos AllMs, além de desejavel é,
portanto, plenamente possivel. A Lei 12.527/11 fornece as condi¢cdes de
possibilidade para isso: mesmo se acatarmos a ideia (certamente discutivel) de
que ha dados nos autos de infracdo que sdo sigilosos, a LAl exige que a
administracdo fiscal disponibilize as partes ndo sigilosas do documento (art. 72,
§ 29). A decisdo do Estado da Bahia de realizar abertura dos AlIMs &, nesse
sentido, exemplar: esse Estado recentemente passou a publicar as informacdes

essenciais de tais documentos por meio de plataforma virtual.
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Nada justifica que a boa pratica da Bahia ndo seja seguida por todos os
Estados da federagdo. Se o temor é a abertura das informacdes que violem
intimidade e privacidade do contribuinte, pode-se tarjar essas, sem impedir a
informacdo dos critérios legais e descricdo dos fatos com generalizacdo
suficiente que permita a avaliacdo do critério que ensejou ao Fisco afirmar que
0s mesmos eram passiveis de enquadramento da incidéncia legal.

No que tange as Decisdes das DRJs, cumpre salientar que representam a
primeira instancia de julgamento no contencioso administrativo. Sua funcao
precipua é, portanto, dirimir as duvidas acerca da interpretacdo da legalidade
concreta nos atos de aplicacdo do direito pelo Fisco (lancamentos de oficio -
AllMs).

Nessa toada, ndo hd qualquer sentido em ocultar, sob o manto do sigilo,
o resultado e as razdes de decidir de tais julgamentos, vez que tais julgamentos
serviriam justamente a orientar a conduta de demais contribuintes.

Aplica-se aqui os mesmos raciocinios ja expostos acima, no sentido de
gue a construcdo de padrdes interpretativos estaveis envolve necessariamente
a transparéncia e a participacdo de todos os atores interessados na relagdo
juridico-tributaria.

Nesse sentido, as mesmas razBes que orientam a abertura das
informacdes acerca da legalidade concreta nos AllMs sdo as que fundamentam
a abertura dos acorddos das DRJs, que ndo devem, portanto, ser sigilosas.

Por fim, assim como os atos de aplicacdo do direito (legalidade concreta)
e as decisdes administrativas de primeira instancia devem ser publicos, pelas
mesmas razdes devem ser os casos de apreensdo de mercadorias.

A transparéncia e publicidade dos atos de aplicacdao do direito é o que
confere legitimidade a atuacdo da Autoridade Fiscal.

Se demonstrados os motivos que levaram o auditor a apreender as
mercadorias, que circulam por vias publicas, ndo ha razdo para se ocultar o
entendimento da autoridade acerca da conduta praticada. Ademais, a sua

publicidade deve servir de exemplo e informar demais contribuintes que
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realizem a mesma a¢ao, os quais devem ser submetidos a mesma sangdo, em

prol de um tratamento isondmico entre contribuintes.
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2) Como conciliar Tributacdo e Direito a Concorréncia num ambiente no qual ha

pouca transparéncia em torno dos beneficios fiscais?

Tomando-se a premissa econdmica da neutralidade da carga fiscal e o
principio juridico da justa reparticdo dos encargos publicos como fundamentos e
sentido do sistema tributdrio ndo nos parece seja justificavel que decisdes
politicas envolvendo a concessdao de beneficios fiscais, em suas mais diversas
modalidades, possam ser mantidas em sigilo, a um por se tratar de decisdo que
implica financiamento publico a setor ou agente econdmico por renuncia de
receita e também por impedir que se avalie as razdes de concessdo e 0s
resultados concretos obtidos com a mesma. Essa linha de reflexdo a nosso juizo
estd contemplada tanto por argumentos exarados no Supremo Tribunal Federal
guanto por expressa disposicdo legal.

Nos autos do Mandado de Seguranca 33340 julgado em maio do ano
passado, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, por provocacdo do
Tribunal de Contas da Unido, se manifestou acerca da aplicagdo do sigilo
bancdrio as operagdes financeiras realizadas pelo Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social no sentido de que o primado do
ordenamento constitucional democratico assentado no Estado de Direito
pressupde uma transparente responsabilidade do Estado e, em especial, do
Governo. Disso concluiu que as operacGes financeiras que envolvam recursos
publicos ndo estdo abrangidas pelo sigilo bancario, visto que estdo submetidas
aos principios da administracdo publica insculpidos no art. 37 da Constituicdo
Federal.

Essa linha de argumentacdo ja havia sido adotada no Mandado de
Seguranca 21729 julgado pelo Pleno do STF em outubro de 2001. Naquela
oportunidade ao tratar da obrigacdo do Banco do Brasil de fornecer dados
referentes a empréstimos concedidos com taxas de juros diferenciadas que se
caracterizariam como financiamentos publicos ficou assentado que ndo caberia
ao Banco do Brasil negar, ao Ministério Publico, informacdes sobre nomes de
beneficidrios de empréstimos concedidos pela instituicdo, com recursos
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subsidiados pelo Erdrio Federal, sob invocacdo do sigilo bancdrio, pois isso
respeitaria o Principio da publicidade (art. 37 da Constituicdo Federal de 1988).
No caso concreto, os empréstimos concedidos foram considerados verdadeiros
financiamentos publicos, porquanto o Banco do Brasil os realizou na condicdo
de executor da politica crediticia e financeira do Governo Federal, que deliberou
sobre sua concessdo e ainda se comprometeu a proceder a equalizacdo da taxa
de juros, sob a forma de subvencdo econdmica ao setor produtivo, de acordo
com legislacdo pertinente.

A essa orientacdo jurisprudencial vem se somar o comando legal
contido no art. 22 da lei 12527/11 a impor o dever de informacdo “as entidades
privadas sem fins lucrativos que recebam, para realizacdo de acBes de interesse
publico, recursos publicos diretamente do orgamento ou mediante subvencdes
sociais, contrato de gestdo, termo de parceria, convénios, acordo, ajustes ou
outros instrumentos congéneres”, com vistas a fomentar o desenvolvimento de
uma cultura de transparéncia e de um controle social relativo ao uso de

recursos publicos.

Transparéncia é o mesmo que Exposicao? Quem deve ter seus dados expostos?

Devedores? E as pessoas politicamente expostas?

Ha aqui, mais uma vez, a necessidade de realizar uma distincdo: ha que

|H

se diferenciar entre “tornar acessivel” e “divulgar” informacBes publicas. Tal
diferenciacdo decorre do esforco de compatibilizacdo entre os mandamentos
legais contidos nas leis 5172/66 (Codigo Tributario Nacional) e 12527/11 (Lei de
Acesso a Informagao) em conformidade com a Ordem Constitucional, sendo
vejamos: conforme demonstrado no estudo acima, tem-se que sendo a relacdo
obrigacional tributaria uma relacdo juridica de direito publico toda informacdo
essencial a sua constituicdo, cumprimento e controle é, por consequéncia, uma
informacdo publica. Disso decorre que a garantia ao acesso a informacao fiscal é
um desdobramento da propria natureza da relacdo fiscal enquanto relacdo

juridica que nasce, vive e morre no ambito administrativo. Essa parece ser a
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premissa assumida pelo Cédigo Tributario Nacional quando, no seu art. 198,
indica as restricdes a divulgacdo dessa informacdo: Como explicar, & luz do
principio constitucional da publicidade afeto a Administracdo Publica, restricbes
a divulgacdo de informacdes publicas?

Ora, a explicagdo estd no fato de que o referido artigo ndo retira a
publicidade dessa informacdo, mas sim regula a maneira pela qual ela se
apresenta ao publico. Seu ambito precipuo é o do processo administrativo, ou
seja, a Autoridade Fiscal ndo cabe escolher divulgar - no sentido de coloca-la em
outro suporte que ndo o dos documentos publicos - uma informacao especifica
em detrimento de outras. Ndo pode noticiar, alardear certas informacdes e ndo
outras. Todas, sem distingcdo, devem ser acessiveis, a todos, da mesma forma
sem destaques. Eis porque ndo é apenas permitido, mas impositivo, que o
gestor dessas informacles, a Receita Federal, crie formas de torna-las
amplamente acessiveis, enquanto informacdes primarias (de maneira integra,
autenticada e atualizada) em bases de dados abertas como forma de cumprir o
disposto no art. 62, § 32 da lei 12527/11 (que estabelece que cabe aos 6rgdos
publicos assegurar o direito de acesso aos documentos ou as informagdes neles
contidas utilizados como fundamento da tomada de decisdo e do ato
administrativo sera assegurado com a edicdo do ato decisdrio respectivo).
Temos aqui, em resumo, o dever de criar uma infraestrutura que torna possivel
0 acesso a informacdo primaria pelos contribuintes. Algo diverso tem-se na
previsdo do § 32 do art. 198 da lei 5172/66 que permite a Autoridade Fiscal a
divulgacdo, na forma que entender conveniente e oportuno, das informacdes
que ali estdo referidas. Estd autorizada, mas ndo obrigada a divulgar, por
exemplo, por publicacdo em site institucional lista de inscricdes em Divida Ativa
da Fazenda Publica construida a partir de critérios como volume de valores
devidos, estado de reincidéncia de devedores, etc.. Em sintese: No que respeita
a dados publicos a Autoridade fiscal possui autorizacdo restrita para dar
“divulgacdo” (no sentido de formatar informacBes secunddrias e dar a elas

|II

ampla repercussdo), mas possui dever amplo de tornar “acessive
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A exposicdo politica, por seu turno, é razdao para maior controle pelo
simples fato de que tal exposicdo estd diretamente correlacionada a um maior
poder de decisdo relativamente ao uso de recursos publicos. O aumento do
controle, porém, ndo deve significar uma ampliacdo do espectro de fiscalizacdo,
ou seja, aquelas informacgBes que sdo reservadas a esfera da intimidade de
qualquer cidaddo continuam, em principio, igualmente reservadas a essa esfera,
ainda que esteja “politicamente exposta”. O que esta exposto é sua atuacdo no
ambito do espaco publico. Sua esfera intima, ainda que seja alvo de maior
curiosidade popular, continua salvaguardada pelas mesmas normas juridicas
gue protegem a intimidade e vida privada do cidaddo comum.

Se ha maior curiosidade também é previsivel que exista maior
interesse no uso politico de informacgles fiscais dessas pessoas. Ndo h3,
porém, justificativa para essas informacdes publicas receberem tratamento
distinto daquele dado as informac&es de qualquer outro cidaddo. Elas devem
ser tratadas pela autoridade fiscal com o mesmo rigor e cuidado com que se
trata as demais informac¢des com as quais lida cotidianamente, ou seja, cuidado
para manter na esfera reservada aquela informagdo que ndo possui relevancia
fiscal e para fazer constar nos documentos pertinentes aquela informacao que
possui tal relevancia.

Portanto a primeira medida para enfrentar a questdo
relativamente ao uso de informacdes fiscais relativas as pessoas politicamente
expostas € eliminar o mercado para esse tipo de informacdo. Esse mercado,
como qualquer outro, depende da existéncia de demanda por um bem
“escasso”, ou seja, s6 ha alguém disposto a pagar por uma informacdo se essa
for de “acesso restrito”. Tornar as informacdes fiscais de qualquer pessoa -
politicamente exposta ou ndo - publicas termina com o mercado artificialmente
criado pelo sigilo. S6 hd que se cogitar de responsabilidade funcional por
“vazamentos” de informaces sigilosas se ha informacdo sigilosa. Estando a
informacdo fiscal acessivel a todos, ndo ha que se falar em vazamento e,

portanto, em responsabilidade.
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Ainda assim, no ambito dos procedimentos internos que a autoridade
fiscal realiza como preparacdo de possivel intervencdo administrativa, é
recomendavel que exista registro dos referidos procedimentos tanto para fins
de controle interno quanto para fins de protecdo do préprio servidor. Para
tanto, ndo se faz necessaria a criacdo de mais ambitos de segredo, como por
exemplo, senhas especiais que ddo acesso as informacdes especiais, mas sim a
criacdo de maior ambito de transparéncia interna. Ora, se todos 0s acessos de
todos os agentes podem ser visualizados por qualguer outro agente, havera um
sistema no qual a transparéncia realiza o controle, pois ndo ha mais acesso
secreto e, portanto, todos podem ser analisados pelos pares e/ou superiores e
podem ser questionados, se for o caso, acerca da especifica justificativa a fundar

determinada acdo.

(ii) Estratégias Complementares a Transparéncia

Qual deve ser a participacdo da Receita Federal na Educagdo Fiscal do

Contribuinte? Como tornar a Receita Federal mais aberta a sociedade?

A educacdo fiscal tem o potencial de transformar a relacdo fisco-
contribuinte. E por meio da educac3o fiscal que se torna possivel empoderar
diferentes atores e interessados na relacdo juridico-tributaria, os quais apesar
de historicamente enfraquecidos (tanto por um estatismo como por um
privatismo exagerado) tém direito de conhecer e discutir as normas e a forma
como sdo concretizadas pela Administracao Fiscal.

Nesse sentido, a Receita Federal deve prezar pela transparéncia na
aplicacdo das leis e pela clareza acerca de seu posicionamento na condicdo de
Instituicdo (como a Receita Federal do Brasil, Secretarias da Fazenda e Receitas
Estaduais). O respeito pela Instituicdo e a confianca em sua atuacdo clara e
isonOmica é a chave para uma participacdo efetiva da sociedade civil em

guestdes referentes a tributacdo. O contribuinte deixa de lado a figura passiva

83



ANDRE RODRIGUES CORREA EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI

Professor de Direito Privado da FGV DIREITO SP Professor de Direito Tributario da FGV DIREITO SP

de “pagador de impostos” e torna-se protagonista da atividade de arrecadacdo,
conscientizando-se do fato de que a tributacdo serve aos interesses da proépria
sociedade. Torna-se, assim, cidaddo-contribuinte, empoderado do direito de
fiscalizar aquilo que o Fisco (Agente) faz em prol do seu proprio interesse

(Principal).

A cobertura jornalistica da Operacao Lava Jato tem gerado, junto a populagdo,
uma valorizac¢do da atividade do Ministério Publico e da Policia Federal. Ndo seria
benéfico que a Receita Federal obtivesse o mesmo tipo de valorizagdo?

Certamente, mas é fundamental, entretanto, realizar uma distingdo: uma
coisa é buscar o reconhecimento publico do servico de inteligéncia prestado
pela Receita Federal aos dois 6rgdos do Sistema de Justica supramencionados,
outra coisa é se apresentar como uma instituicdo que, mais do que preocupada
com a sancdo das condutas ilicitas, estd comprometida com a criacdo de um
ambiente que privilegia a realizacdo de condutas licitas. A Autoridade Fiscal ndo
deve se resignar a compartilhar, com os érgdos de fiscalizacdo e controle, a
noticia publicada nas paginas policiais dos jornais nacionais, mas sim deve
aspirar ao protagonismo das matérias especiais das paginas de economia dos
orgdos de imprensa internacional.

A imprensa, em sua cobertura cotidiana, privilegia noticias de facil
consumo que fazem com que o jornal de hoje sirva apenas para embrulhar peixe
na manhad seguinte. Se ha algo a refletir sobre a recente ampliacdo da cobertura
midiatica sobre o Ministério Publico e a Policia Federal esta no fato de que estas
instituicdes constantemente usam da visibilidade para ratificar sua identidade
funcional: fiscalizar e investigar. Cabe a Autoridade Fiscal responder a essa
pergunta. Qual sua funcdo? Arrecadar? Gerar receita? Aplicar multas milionarias
a contribuintes que depois serdo anistiados por programas de refinanciamento?
Quaisquer noticias sobre esses fatos ndo contribuem para o refor¢co da imagem

dessa autoridade.

84



ANDRE RODRIGUES CORREA EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI

Professor de Direito Privado da FGV DIREITO SP Professor de Direito Tributario da FGV DIREITO SP

E chegada a hora de uma profunda reflexdo sobre o papel da Receita
Federal e das carreiras de Estado a ela vinculadas. A criagdo de um ambiente de
negodcios de maior seguranga e transparéncia, a conducdo de iniciativas de
simplificacdo e facilitacdo do cumprimento dos deveres atribuidos aos
contribuintes, a substituicdo de um rugido sem sentido pela voz firme e
esclarecedora da legalidade, em suma, a realizacdo de uma opcdo clara pelo
apoio a licitude e a compreensdo da insuficiéncia de uma estratégia que apenas
privilegia o combate a ilegalidade. Nao é uma tarefa facil, nem terd resultados
de um dia para outro, mas seus resultados ndo caberdo numa foto de capa de
jornal, para dar conta desse feito e celebrd-lo, serdo necessarias, inUmeras

palavras!

Seria o Lancamento por Homologacdo a causa de tantos problemas na relagdo
fisco-contribuinte atualmente existente no Brasil.

O Langamento por Homologacdo foi criado na década de 50, época em
gue a auséncia de tecnologia da informacdo justificava o compartilhamento da
responsabilidade pela constituicdo do crédito tributdrio com o contribuinte.
Entretanto, na atualidade ndo ha sentido em tornar o contribuinte refém de
uma légica perversa na qual a Autoridade Tributaria o obriga a entender,
interpretar e aplicar a complexa legislacdo tributaria. Adiciona-se o fato de que o
contribuinte tem o exiguo prazo de 30 dias, a contar do fato gerador, para
antecipar e aplicar os critérios interpretativos da legislacado, ao passo que o Fisco
goza de 5 anos para efetuar lancamento de oficio subsididrio, muitas vezes
alterando a interpretacdo dada pelo contribuinte em prol do aumento dos
numeros da arrecadacdo.

O Langamento por Homologacdo é uma “heranca maldita”, bem como
uma evidente contradicdo juridica: (i) ndo é lancamento, porque esse ato é
privativo da autoridade tributaria (Art. 142, CTN); (ii) também ndo pode ser
lancamento em razdo da homologacdo tacita ndo substituir a motivacdo e

conteldo necessarios ao ato administrativo de lancamento; (iii) por fim, ndo é
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“lancamento” porque mesmo diante da homologacdo expressa, que nunca
ocorre, seria o préprio lancamento de oficio, praticado dentro do prazo
decadencial do Art. 150 do CTN.

Nesse sentido, apesar de ndo ser possivel atribuir ao langcamento por
homologacdo a culpa por todos os problemas que atualmente permeiam a
relacdo Fisco-Contribuinte, é plenamente aceitdvel e razoavel atribuir a essa
ficcdo juridica a responsabilidade por parte significativa das dificuldades
enfrentadas com a arrecadacdo. O lancamento por homologacdo gera uma série
de distorcdes, pois passa ao contribuinte a responsabilidade pela interpretacdo
da legislacdo tributaria, obrigando-o a entender de leis e tributacdo — ou
contratar especialistas para ajudd-lo —, e ter uma gama incontavel de
profissionais para preencher formularios, declaracbes, livros e guias. N&o
obstante, ainda fica sempre sujeito a incerta concordancia e criatividade da
administracdo tributdria nos cinco anos seguintes — prazo que ela tem para,
confortavelmente, revisar as atividades dos contribuintes, optando sempre pela

melhor interpretacdo (considerando os interesses arrecadatorios.).
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Capitulo 4

§4. 10 CONCLUSOES E DIRETIVAS PARA UMA RECEITA FEDERAL CIDADA: FORTALECER A
INSTITUICAO, INCREMENTAR SEGURANCA JURIDICA E INDUZIR O EXERCICIO DA
CIDADANIA FISCAL PELO INCREMENTO DE UMA AGENDA POSITIVA ENTRE AUDITORES
FISCAIS E CONTRIBUINTES

O principio fundante do Estado Democratico de Direito diz que tanto
governantes como governados devem se submeter a Lei. A falta de transparéncia da
aplicacdo da lei gera uma situacdo em que ndo ha limites suficientes a acao daqueles
que estdo no topo da cadeia de comando e em que apenas governados sujeitam-se as
interpretagdes contingentes e muitas vezes arbitrarias das normas. Rawls chama a
atencdo para formas de autoritarismo que encontram guarida em leis abstratas
altamente complexas e em obscuros processos de concretizagdo normativa:

governantes, nestas circunstancias, podem interpretar normas como bem entendem.

O obscurecimento das normas (sistemas legais altamente complexos e
ocultacdo de atos de aplicacdo da lei) permite que aliancas entre elites politicas e
econbmicas instrumentalizem o Direito (que perde seu império e sua autonomia em
relacdo a politica e a economia): em outras palavras, o Direito passa a ser um mero
instrumento utilizado pelos referidos grupos para alcancar interesses privados. Nessa
l6gica, existe lei apenas para governados: agentes publicos e contribuintes ficam
sujeitos aos interesses de grupos dominantes, perdem o paradigma legalidade (rule of

law).

Especialmente, os servidores publicos restam desprotegidos no exercicio de
suas funcdes e prerrogativas da logica do Estado Democratico de Direito. S6 um
processo transparente e democratico da concretizagdo normativa pode garantir ao
servidor publico a garantia do exercicio de suas funcdes de estado, livre de pressdes

externas a racionalidade juridica.

Observe-se ainda que a falta de transparéncia dos atos dos documentos de

concrecdo do direito ndo sdo apenas obstaculo a participacdo, sdo também, de acordo
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com MANGABEIRA UNGER, obstdculo a inovacao. De acordo com o autor do The Critical
Legal Studies Movement, as sociedades mais bem-sucedidas sdao aquelas capazes de
responder a seus desafios através da criacdo de novas formas de recombinar crencas e
praticas institucionalizadas. Para ganhar a liberdade de criar alternativas originais para a
sociedade de modo racional e participativo, é preciso ter a capacidade para imaginar

novas possibilidades e conversar sobre elas.

Faz-se necessario, portanto, que os interlocutores tenham acesso aos atos de
aplicacdo do direito, em oposicdo a irracional e injustificavel cultura do segredo. A
proposta de UNGER para a viabilizacdo de um debate participativo é a criagdo de um
novo estilo de colaboragdo entre técnicos e cidaddos - no nosso caso, entre servidores

publicos e contribuintes/cidad3dos.

De fato, as mais interessantes teorias da democracia mostram que a inteligéncia
para a solucdo de problemas cresce quando todos os envolvidos podem, sem restricdes
e com direitos iguais, ter acesso simétrico a informacdo de modo a comunicar-se e por
em jogo novas ideias. Quanto mais existirem atores ativos, interconectados e sensiveis
aos problemas de instituicGes publicas, mais racionalidade e capacidade de inovacdo

terd o processo de evolugdo institucional.

Ao contrario do que propdem aqueles que situam eficiéncia e democracia em
polos opostos, contemporaneamente, os policymakers (aqueles que realizam politicas
publicas) tem conseguido ampliar a qualidade de suas decisGes ao aliarem competéncia
técnica e virtudes politicas - como capacidade de negociacdo e articulacdo democratica
de interesses. Sem acesso a informacdo, a competéncia técnica e as virtudes politicas

perdem-se na obscuridade do segredo.

Pesquisas recentes mostram que a coeréncia das decisdes e a estabilidade de
politicas publicas podem ser aumentadas (e ndo reduzidas) em funcdo da existéncia de
estruturas institucionais que demandam amplas negociacdes e debate entre os

diferentes atores politicos envolvidos.
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Ao discutirem suas propostas com outros atores, os policymakers melhoram a
compreensdo dos problemas (que passa a ser visto em sua complexidade e a partir de
diferentes pontos de vista), ampliam a capacidade de obter informacdes criticas e de
corrigir erros de calculo (que, na auséncia desse processo, sé passariam a ser

percebidos no momento da implementacgao).

Tal processo é impossivel sem transparéncia e acesso a informacao das esferas
decisodrias da administragdo publica. Ou seja, tanto o processo de inovacdo institucional
como o de controle social sdo condicionados pela transparéncia dos atos do poder
publico: sem informacdes disponiveis, confidveis, relevantes e oportunas ndo ha
possibilidade de que atores politicos e sociais ativem mecanismos de responsabilizacdo

e também de que realizem um debate criativo e de qualidade.

Tdo-apenas a transparéncia e o acesso as informacdes sobre a acdo do Poder
Publico, garante: (i) controle social ininterrupto sobre a Administracdo Publica, (ii)
continuo aperfeicoamento do didlogo entre Estado e sociedade civil e (iii) propicia

experimentalismo e inovacdo das Instituicdes Publicas.

Neste sentido, os autores sugerem DEZ DIRETIVAS que serdo submetidas a

debate no proximo encontro do SINDIFISCO, em 19 de agosto de 2016.

12 Diretiva/Conclusdo: Saber é Poder

Saber é poder. O controle do acesso ao saber é uma forma de manutencao do
poder e o sigilo, contrario sensu, é instrumento de concentracdo do poder. O segredo
esta no cerne do poder do Estado e a distribuicdo desigual da capacidade de percepcdo
faz parte do poder. O uso do sigilo como instrumento de poder ndo foi exclusividade do
Estado. Com o avango da economia, fruto do desenvolvimento do sistema capitalista, a
concepcdo de sigilo modificou-se e também se tornou um triunfo nas mdos das
empresas privadas: a heranca do segredo se transformou em estratégia de mercado e o

sigilo (inclusive o fiscal) comecou entdo a fazer parte do “segredo do negdcio”, em um
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cenario em que é de extrema relevancia o peso da varidvel fiscal e opacas as relacdes

entre publico e privado.

Mas os ventos modernos sopram para uma radical virada institucional sobre a
cultura do sigilo e do poder. A cultura politica moderna favorece a publicidade e a
transparéncia, desaprovando tudo aquilo que ndo pode ser submetido ao escrutinio
publico. E indcuo, assim, lutar contra a chegada da Era da Transparéncia, resta-nos,

portanto, a tarefa de criar uma Etica da Transparéncia.

A superacdo do sigilo, como instrumento do poder de poucos, ocorre com a
ampliacdo do acesso a informacdo, como instrumento do empoderamento de muitos.
Em tempos de Lava a Jato, a discussdo sobre a maior abertura da Receita Federal é, na
realidade, uma oportunidade para avancar a reflexdo sobre as relacdes entre Estado e

Sociedade Civil.

22 Diretiva/Conclusdo: A norma do Artigo 198 do Cédigo Tributario Nacional, que disp&e
sobre o Sigilo Fiscal, ndo se confunde com as normas constitucionais do Art. 5°, que
dispdem sobre protecdo a privacidade e intimidade

A Constituicdo Federal, ao estabelecer como invioldveis a intimidade e a vida
privada reconhece, simultaneamente, duas figuras juridicas: uma esfera de atuacdo
pessoal exclusiva (intimidade) e reservada (vida privada), ou seja, uma “liberdade de
atuacdo” e um direito de manter o acesso restrito a tais esferas (inviolabilidade). O que
se pretende com a referida regra constitucional é restringir o acesso a informacdes
relativas a situagGes vitais do sujeito que, por dizerem respeito exclusivamente a ele
(intimidade) ou aqueles que lhe sdo privadamente proximos (vida privada), conferem-
Ihe interesse justificado em “manter para si, ao abrigo de sua Unica e discricionaria

decisao”.

Ora, informacgdes fiscais ndo se relacionam com nenhuma das duas esferas
acima referidas (intimidade e vida privada), pois ndo dizem respeito nem ao dmbito de

exclusiva interacdo do sujeito consigo mesmo e ndo tém sua pertinéncia limitada
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apenas ao contribuinte e aqueles que lhe sdo proximos, mas, pelo contrario, tem
pertinéncia para todos os demais contribuintes, pois demonstram o cumprimento, pelo
contribuinte, do seu dever fundamental de pagar impostos. O interesse nessa
informacdo é interesse publico, no sentido de que é um daqueles interesses que
“temos em comum com 0s nossos concidadados, que se localizam num mundo publico —
gue compartilhamos, mas ndo possuimos (...)”e que ultrapassam, por serem interesses
comuns e publicos, o horizonte da vida de um ser humano considerado na sua

singularidade.”

32 Diretiva/Conclusdo: O que o Artigo 198 do Cddigo Tributario Nacional institui € uma
norma de devido processo legal, cujo guardido é o Auditor Fiscal

O Fisco atua como agente no interesse dos demais contribuintes cumprindo,
basicamente, duas fungdes: (i) assessorar contribuintes que voluntariamente buscam
cumprir suas obrigacdes tributdrias e (ii) agindo de forma coercitiva sobre aqueles que

ndo cumprem com suas obrigacdes tributarias.

A ideia do Fisco como “agente” da coletividade pode ser melhor compreendida
se atentarmos para o fato de que a “obrigacdo tributaria” é constituida pelo
1% ” . 7 e “w ” ,
lancamento”, ou seja, é o desenrolar desse especifico “processo” que acabard por
constituir o débito do contribuinte. E na concretude desse processo que se revela,
verdadeiramente a isonomia, ou seja, é a legalidade concreta (aplicacdo da lei) que

garante o tratamento isonémico dos contribuintes.

Para Klaus Tipke, deve-se ver o direito material e o direito procedimental como
uma unidade, de modo que o cumprimento do principio da igualdade depende ndo
apenas da lei material, mas, no final das contas, dos créditos tributarios que

Administracdo Fazendaria constitui por meio do langamento.

Ora, como ocorre dentro de todo e qualquer Estado de Direito, temos aqui uma
legitimacdo pela atuacdo do “Devido Processo Legal”. E, nessa perspectiva, fica patente

gue a Autoridade Fiscal, ultima e primeira, é a Lei. O Auditor &, assim, o Fiscal do
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“devido processo” instituido por lei. E seu guardido. O agente de sua concretizac3o,
individuacdo. Seu interesse, como agente, ndo é a arrecadacdo pura e simples, é
garantir que todo cidaddo contribua na exata medida da lei. Deve, portanto, zelar para

gue o dever dos contribuintes seja cumprido de forma justa. Nem mais, nem menos.

42 Diretiva/Conclusdo: Ao defenderem o Principio da Transparéncia, Administragdo
Tributaria e Agentes Fiscais promovem a realizagdo do Principio Constitucional da
Capacidade Contributiva

A distribuicdo igualitaria da carga tributaria € um imperativo de Justica e a forma
de concretiza-la encontra-se expressa no principio da capacidade contributiva. O § 1°
do art. 145 da Constituicdo Federal estabelece que “sempre que possivel, os impostos
terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administracdo tributdria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte”. Se o pagamento de qualquer tributo é parte da cota de sacrificio pessoal
que todo cidad3do realiza para a manutencdo da comunidade politica, parece correto
gue essa cota de sacrificio seja exigida, equitativamente, conforme a capacidade de

contribuicdo econdmica de cada cidaddo.

Aigualdade da tributacdo conforme a capacidade contributiva significa tanto um
mandamento dirigido ao Poder Legislativo quanto ao Poder Executivo. Ocorre que a
“igualdade da lei” editada pelo Poder Legislativo pode ser fiscalizada por intermédio da
“publicidade da lei”, porém a “igualdade na (aplicacdo da) lei” pelo Poder Executivo, no

estado atual, ndo pode ser avaliada em razao do “sigilo fiscal”!

Somente a transparéncia fiscal permite a verificacdo da forma de aplicacdo, pelo
Poder Executivo, da norma tributdria aos fatos descritos hipoteticamente na lei. Sem o
acesso a forma da realizacdo (da aplicacdo) da lei pelo correspectivo ato administrativo,
compromete-se tanto a garantia do primado da igualdade quanto o principio da

publicidade da atuacdo da Administracdo Publica criando-se o paradoxo de uma
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atuacdo “ndo-publica” da Administracdo Publica e comprometendo, no limite, a prépria

forma do Estado Democrético de Direito.

III

A “transparéncia fiscal” incentiva, simultaneamente, tanto o cumprimento da
regra juridica — pagar o ftributo - pelos contribuintes (compliance) quanto o
cumprimento da regra juridica — fiscalizar/cobrar o tributo — pela Administracdo

(accountability) em atengdo ao postulado do tratamento isondmico.

52 Diretiva/Conclusdo: Ao defenderem o Principio da Transparéncia, Administracdo
Tributdria e Agentes Fiscais promovem a realizacdo do Principio Constitucional da Livre
Concorréncia

As demandas acerca do tratamento isondmico sdo ainda mais intensas quando
se tem presente o impacto da carga tributdria na maneira como se concretiza o
principio constitucional da “livre concorréncia” (art. 170, IV, CF/88). O acesso a
informacdes sobre a carga tributdria efetivamente paga pelas pessoas juridicas é
direito, na perspectiva da protecdo a livre concorréncia na ordem econdmica, ndo
apenas das demais concorrentes, é também, na perspectiva dos demais principios da
referida ordem, direito dos efetivos destinatarios dessa imposicdio econdmica —
contribuintes mediatos — sejam eles soécios, acionistas, trabalhadores e/ou
consumidores, uma vez compreendido que toda e qualquer pessoa juridica é, na
realidade, um mero “agente de arrecadacdo” do Fisco, ou seja, no limite, um agente

indireto dos contribuintes efetivos.

62 Diretiva/Conclusdo: A Transparéncia é Vantajosa sob todas as Perspectivas envolvidas
na Relagdo Tributaria

O fim do culto ao sigilo é benéfico porque o segredo torna invisivel e
desimportante a acdo do agente fiscal, mantendo sua performance oculta e impedindo

o reconhecimento do seu trabalho. Impede assim que exista o reconhecimento do seu
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desempenho exemplar, bem como exclui sua derradeira voz na interpretacdo das

normas tributarias.

A abertura, por seu turno, cria um didlogo publico informado sobre as diferentes
leituras das normas tributdrias realizadas pelos auditores fiscais, permitindo a

construcdo democratica de padrdes de interpretacdo razoavelmente uniformes.

O segredo fiscal alimenta a logica da complexidade e da inseguranca juridica. O
empoderamento da Administracdo Tributdria, portanto, passa necessariamente pelo
cumprimento de sua missdo institucional. Em um Estado Democratico de Direito, é a

ampla publicidade dos atos de poder que |he confere legitimidade.

Por dever de coeréncia, ndo faz sentido ocultar a peca inicial da autuacdo
quando as decisdes de primeira e segunda instancia sdo publicas. No universo do
servico publico, ndo ha espaco para verdades parciais. Muito pelo contrario, o que ha é
a necessidade de constante atualizacgdo e comunicacdo de entendimentos

racionalmente e publicamente justificados.

Para o contribuinte, usuario da Receita Federal, o fim do sigilo fiscal se justifica
como medida de garantia da legalidade e da seguranca juridica, pois isso tanto lhe
permite verificar se o padrdo de interpretacdo aplicado ao seu caso é compativel com o
ja aplicado a casos iguais, como também |lhe pde a salvo da aplicacdo de uma sangdo de
carater arbitrario, ou seja, de um processo de autuacdo que o elege, injustificadamente,

como alvo da perseguicdo do ente sancionador.

Alias, a possibilidade de escrutinio do processo pelos demais cidaddaos impde
uma maior exigéncia de consisténcia e clareza sobre o procedimento sancionatério, o
qgue reverte, de novo, em beneficio do préprio contribuinte autuado: se o que se
pretende com a sancdo é, entre outras coisas, a concretizacdo da prevengao especial,
aquele que teve sua conduta avaliada como inadequada deve ser capaz de
compreender os motivos de tal julgamento, para com isso atuar de forma distinta nas

proximas oportunidades.
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O fim do sigilo torna explicita, portanto, qual a expectativa normativa do Fisco.
Satisfaz, assim, a funcdo de prevencdo geral da sancdo, ja que todos os cidaddos
podem, com isso, balizar suas condutas de acordo com padrdes concretos de legalidade
consolidados em tais documentos. A abertura dos atos de aplicacdo do direito também
contribui para que se democratize o acesso a informacdo (acesso a legalidade
concreta), fazendo com que ndo apenas grandes escritérios de advocacia que
trabalham em larga escala tenham visdo privilegiada do entendimento das autuacdes e
suas assimetrias na aplicacdo dos critérios legais, criando-se ambiente de negdcios,
reduzindo custos de transacdo e tornando acessiveis informacGes hoje concentradas

nas maos de poucos.

72 Diretiva/Conclusdo: Os Auditores Fiscais devem protagonizar a mudanca de
paradigma na atuacdo da Receita Federal do Brasil — Do Paradigma do Crime ao
Paradigma dos Servigos

A superagdo da nogcdo que pressupbe que o comportamento do contribuinte
funda-se em uma escolha racional que visa sempre a maximizacao da utilidade, ie., ndo
pagar tributos, € uma meta a ser considerada para mudanca de paradigma de atuacdo
da Receita Federal no Brasil. Esse raciocinio de que o contribuinte € um criminoso em
potencial reflete a falsa ideia de que, para aumentar a arrecadacdo, o fisco deve se
utilizar quase que exclusivamente de mecanismos de deteccdo e punicdo (auditorias e

multas).

A existéncia de demonstracdes empiricas de que, mesmo em paises com baixo
indice de cumprimento de obrigacdes tributarias, a evasdo nunca cresce até os niveis
esperados por um paradigma utilitarista (maximizacdo de vantagem) deve levar a uma
reavaliacdo dos fatores a serem considerados pela Receita Federal quando da
construcdo de suas estratégias institucionais objetivando o cumprimento, pelos
contribuintes, das normas tributarias, vez que a compliance também envolve questdes
éticas e incentivos relacionados as normas sociais de conduta (aspiragdo, vergonha,

orgulho, etc.).

95



ANDRE RODRIGUES CORREA EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI
Professor de Direito Privado da FGV DIREITO SP Professor de Direito Tributario da FGV DIREITO SP

As Administracdes Fiscais que tem atingido os melhores resultados sdo aquelas
que levam tal diversidade de fatores em conta e aprenderam ndo sé a realizar
auditorias e aplicar multas de modo eficiente, mas também a utilizar instrumentos
capazes de impulsionar a construcdo de um relacionamento de confianca com

contribuintes e, sobretudo, alinhar normas tributarias e normas sociais.

82 Diretiva/Conclusdo: Ndo ha Razdo para a Receita Federal do Brasil ndo ser uma das
Melhores do Mundo

A Receita Federal consolidou-se no Decreto 63.659, de 20 de novembro de
1968. Segundo lIsaias Coelho, subsecretdrio da Receita Federal na administracdo
Dornelles[9], consultor do FMI e Diretor do Centro de Cidadania Fiscal — CCiF, a criagdo
da Receita Federal do Brasil ocorreu em concomitdncia a extingdo de outros 6 6rgdos de
Estado: (i) Departamento de Imposto de Renda, (ii) Departamento de Rendas
Aduaneiras, (iii) Departamento de Receitas Internas, (iv) Departamento de Arrecadacao,
(v) Comissdo de Eficiéncia do Ministério da Fazenda e (vi) Secdo de Organizacdo do
Ministério da Fazenda. Entre os enfoques da nova filosofia da Receita Federal,
implantada em 1968, estava: unicidade na relacdo fisco/contribuinte, uso intensivo de
processamento de dados e da inteligéncia fiscal, investimento em capital humano;
blindagem contra corrup¢do; publicidade das bases de dados e educacdo fiscal.
Infelizmente, a Receita Federal até agora ndo se tornou aquela que foi pensada em

1968.

Ndo adianta reformar a Constituicdo Federal, nem criar um novo sistema
tributario nacional e racional se ndo mudarmos a ldgica de aplicacdo do direito dos
fiscos federal, estadual e municipal. Acreditamos que o exemplo, o modelo e a

revolucdo desse sistema deve comecar pela Receita Federal do Brasil.

Ndo hd razdo para a Receita Federal do Brasil ndo ser uma das melhores do
mundo, para tanto é Util compara-la, em todas as dimensdes de sua atividade, a suas

melhores congéneres (Suécia, Australia, Cingapura, Reino Unido, Chile etc).
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Mensurar, mensurar, mensurar: é preciso usar a mensura¢ao para orientar a
acdo. E preciso conhecer os custos e beneficios de operacdo, do empreendimento de
novos projetos, da acdo e da inacdo da RFB. A atividade de fiscalizacdo dever estar
informada por analise de risco: contribuinte e atividade que apresentam mais riscos de
evasdo devem suportar carga maior de controle que contribuintes de baixo risco. E
essencial o uso intenso e responsavel de inteligéncia fiscal para detectar desvios de

cumprimento de obrigacdes em molestar o contribuinte adimplente com seus deveres.

A Receita Federal do Brasil precisa de autonomia técnica para exercitar suas
funcdes sem ingeréncia politica. Trata-se de reivindicar seu status de érgdo de Estado,
gozando de independéncia comparavel aquela desfrutada pelo Banco Central e a Policia
Federal. A organizacdo autarquica seria um modelo a considerar. Idealmente, a RFB
deveria poder estabelecer a remuneracdo de seus quadros com dotacdo orcamentaria
determinada em funcdo do valor dos servicos que presta. Mas para saber que servicos
presta, seria essencial que oferecesse transparéncia para que a sociedade pudesse

avaliar, de fato, tais servicos.

A Receita Federal precisa ser, pois, mais cidada. Precisa de um Conselho da
Receita Federal (similar ao conselho de grandes empresas) que ofereca orientacdo

estratégica sem interferir no dia-a-dia da arrecadacao.

E preciso retomar os ideais que inspiraram a criacdo da Receita Federal do Brasil,
que defendiam cooperagdo, transparéncia, con-vencer (sem vencer somente pela forga
e pela presuncdo de validade dos autos de infracdo). A Receita Federal do Brasil precisa
lograr mais capilaridade e ndo dispor, simplesmente, das carrocas em circulo em torno
dos grandes contribuintes. O maior objetivo da educacdo fiscal, que precisa ser
ampliada e promovida, deve ser criar a consciéncia de que a evasdo fiscal € uma ofensa

ao corpo social, ndo simplesmente uma afronta ao fisco.
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92 Diretiva/Conclusdo: Agentes Fiscais como Promotores de um Projeto Inovador de
Norma Anti-elisiva, Resignificando o Procedimento da Consulta Tributdria e
Aproveitando o Texto e a Oportunidade da MP 685

Ha necessidade de os agentes fiscais anunciarem posicdes e valores inovadores
que podem mudar a perspectiva histérica do relacionamento entre fisco/contribuinte:
(i) preocupacdo da RFB com o BEPS, FACTA e OCDE e compromisso com o movimento
de transparéncia internacional; (i) sinalizacdo de oferecer “canal verde” para o
contribuinte que age espontaneamente de forma transparente[8] e (iii) compromisso
de combater a induUstria do contencioso tributdrio que s nos Ultimos 4 anos
representou autuacdes de mais de 190 bilhdes de reais tdo-somente em matéria de

planejamento tributario.

A MP 685 revelou postura repressora que instituia a presuncdo de omissdo
dolosa, fraude e sonegacao pela mera ndo-entrega de declaracdo sob o fundamento de
tipos abertos e indiziveis. Mas por outro lado, ha de se reconhecer o avanco da RFB no
sentido de aceitar a transparéncia das transacdes, em troca da ndo-aplicacdo de multas.
Nos primeiros debates travados sobre norma anti-elisiva, em 2010, essa hipdtese era

proibitiva na casa.

Um bom caminho é emendarmos a proposta da MP 685, tornando-a mais
democratica e responsiva em relacdo a abertura do didlogo operacional entre RFB e
contribuintes, mediante a Declaracdo de Registro de Operacdes (DRO) e o Cadastro de

Operacbes Rejeitadas pela Administracdo Tributdria (CORAT):

Proposta de emenda substitutiva a MP685

Substituam-se os artigos 72 a 12 da Medida Proviséria n? 685, de
21 de julho de 2015, pela seguinte redacédo:

“Art. 72 E direito do contribuinte pagar apenas os tributos exigidos
em lei, exercendo sua atividade sob a tutela e a protecdo dos
principios da legalidade, da seguranca juridica, da certeza do
direito, da ndo surpresa, da irretroatividade, da confianca legitima
e do tratamento isondmico, de modo a garantir a livre
concorréncia, a livre iniciativa e um ambiente adequado de
relacionamento com a administragdo tributdria, pautado pelo
principio da moralidade publica a que se refere o art. 37 da
Constituicdo Federal.

Art. 82. E facultado ao contribuinte apresentar, & Secretaria da
Receita Federal do Brasil, Declaracdo de Registro de Operacdes
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(DRO) informando atos e negdcios juridicos realizados nos
exercicios anteriores que impliqguem supressdo, redugdo ou
diferimento de tributo.

§ 12 A entrega da DRO assegura ao contribuinte a ndo incidéncia
de quaisquer multas, nos termos estabelecidos neste artigo.

§ 22 Serd apresentada uma DRO para cada conjunto de operacgdes
executadas de forma interligada, nos termos do regulamento.

§ 32 A DRO devera conter, cumulativamente:

| - descrigdo dos fatos suficientes para a compreensao integral da
operagao;

Il - fundamentacdo juridica e justificacdo da operagdo perante o
direito vigente.

§ 42 A entrega da DRO que atenda objetivamente os requisitos do
paragrafo anterior terd eficacia juridica imediata e garantira ao
contribuinte o direito de pagar apenas os tributos devidos,
acrescidos de juros de mora, no prazo de 90 dias, em caso de
rejeicdo da operacdo pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

§ 59 A rejeicdo de operacdo discriminada em DRO, nos termos do
paragrafo anterior, somente podera ser feita através de decisdo de
orgdo colegiado da Secretaria da Receita Federal do Brasil,
segundo critérios estabelecidos em regulamento.

§ 62 A DRO podera ser declarada ineficaz pela Secretaria da
Receita Federal exclusivamente se:

| — for apresentada por quem ndo seja o contribuinte de direito da
obrigacdo tributaria eventualmente resultante das operacdes
referentes aos atos ou negdcios juridicos declarados;

Il — for omissa em relagdo a dados essenciais para a compreensao
do ato ou negdcio juridico;

[l - contiver hipdtese de falsidade material ou ideoldgica; ou

IV - envolver interposi¢do fraudulenta de pessoas.

§ 72 Na hipétese do inciso Il do pardgrafo anterior, o contribuinte
serd notificado para, no prazo de 30 (trinta) dias, suprir a omissao
identificada.

§ 82 Os efeitos e garantias da entrega da DRO ndo se aplicam as
operagdes:

| - que estejam sob procedimento de fiscalizagdo quando da
apresentacdo da declaracéo;

Il — claramente identificadas no Cadastro de Operacdes Rejeitadas
pela Administracdo Tributaria (CORAT), de que trata o art. 10.

Art. 92 A declaragdo do contribuinte que relatar atos ou negocios
juridicos ainda ndo ocorridos serd tratada como consulta a
legislacdo tributdria, nos termos dos art. 46 a art. 58 do Decreto n®
70.235, de 6 de marco de 1972.

Art. 10. Compete a Secretaria da Receita Federal do Brasil
constituir Cadastro de Operagdes Rejeitadas pela Administracdo
Tributdria (CORAT), contendo a relagdo das operac¢des que ndo sao
reconhecidas por esta Secretaria para fins tributarios.

§ 12 A inclusdo de operacdes no CORAT se fard por Parecer
Normativo da Secretaria da Receita Federal do Brasil contendo a
descricdo completa da operagdo, vedada a identificagdo de
contribuintes e partes envolvidas, setor de atividade, localizacdo,
valores envolvidos e demais informacgGes protegidas por sigilo nos
termos da legislagdo em vigor.
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§ 22 O procedimento para inclusdo de operacdes no CORAT, bem
como para sua alteragdo ou supressao, observara o seguinte:

| —a proposta de Parecer Normativo serd submetida a consulta
publica, para que os interessados se manifestem no prazo de 30
(trinta) dias, apresentando formalmente suas razdes de fato e de
direito;

Il — uma vez encerrado o prazo previsto no inciso anterior, érgao
colegiado formado por auditores fiscais com notdria reputacao,
experiéncia e conhecimento juridico deliberara, em sessdo aberta
ao publico, sobre a inclusdo de operagdes no CORAT, bem como
sobre a alteracdo ou exclusdo de operagles constantes desse
Cadastro

§ 32 A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional manifestar-se-a
obrigatoriamente no processo de consulta publica de que trata o
inciso | do paragrafo anterior.

§ 42 Publicado o Parecer Normativo incluindo nova operagdo no
CORAT ou alterando operagdo ja constante desse Cadastro, o
contribuinte que tiver realizado ato ou negdcio juridico andlogo ao
descrito no Parecer Normativo mas ndo tiver apresentado DRO
relativa a esta operacdo, poderd, no prazo de 90 (noventa) dias,
declarar a operacdo para obter os mesmos efeitos previstos no
art. 89.

Art. 11. A forma, o prazo e as condi¢cdes de apresentacdo da
Declaracdo de que trata o art. 82, bem como os critérios de
elaboragdo dos Pareceres Normativos de que trata o paragrafo 12
do art. 10 desta lei, serdo disciplinados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil, observado procedimento de consulta publica,
em conformidade aos objetivos e principios de direito expressos
no art. 72 desta lei.

Art. 12. (Excluido)”.

O objetivo desta emenda seria manter os aspectos positivos da proposta
apresentada nos artigos 72 a 12 da Medida Provisdria n2 685, eliminando seus aspectos
negativos. Trata-se de uma contribuicdo que tem como objetivo a reducdo do
contencioso tributdrio e a criacdo de um novo paradigma de seguranca juridica para o
fisco e para o contribuinte, mediante a criacdo de procedimento fundado na

transparéncia.

Para tanto, propde-se a substituicdo da obrigatoriedade de apresentacdo, pelo
contribuinte, de declaracdo de operagdes que resultem na reducdo dos tributos devidos
(art. 72 da MP) pela criagdo da faculdade de que o contribuinte apresente esta

declaracdo (art. 82 do texto proposto).

Ha uma diferenca relevante entre o texto da MP e o texto proposto. De fato, o

texto do art. 72 da MP tem como objetivo uma forma de autoincriminacdo dos
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contribuintes, que sdo obrigados a declarar operacfes que “ndo possuirem razdes
extratributarias relevantes” ou em que a forma adotada ndo for usual. Jd o texto
proposto reconhece que ha situagcdes em que existem divergéncias legitimas de
interpretacdo da legislacdo tributaria entre os contribuintes e o fisco, criando um
mecanismo em que o0s contribuintes poderdo declarar estas operagdes
voluntariamente, ficando dispensados da incidéncia de multas no caso de rejeicdo da

operacdo pelo fisco.

O mecanismo proposto ndo abre, no entanto, brechas para o acobertamento de
operacdes ilegais dos contribuintes, uma vez que o paragrafo 62 do art. 82 da redacdo
proposta prevé a possibilidade de declaracdo de ineficacia da declaracdo apresentada
pelo contribuinte em casos que caracterizem simulacdo, em termos semelhantes aos

propostos no art. 11 da MP.

Outra mudanca importante é a exclusdo do art. 12 do texto da Medida
Provisoria, que prevé a aplicacdo de multa qualificada (de 150%) nos casos em que o
contribuinte deixe de apresentar a declaracdo ou em que esta seja declarada ineficaz.
Além de ter constitucionalidade duvidosa, este artigo cria uma punicdo extremamente
rigorosa com base em parametros claramente subjetivos, como a identificacdo do que
sdo “razbes extratributarias relevantes” (que obrigam a apresentacdo da declaragdo) ou
do que sdo “dados essenciais para a compreensdo do ato ou negdcio juridico” (cuja

omissdo leva a ineficacia da declaracdo).

O texto proposto inova ao propor, em seu art. 10, um mecanismo transparente
e democratico de criacdo de um Cadastro de Operacdes Rejeitadas pela Administracdo
Tributdria (CORAT). Este Cadastro contribuird para reduzir a inseguranca juridica dos
contribuintes, bem como para reduzir o grau de litigio em matéria tributarias, ao
apresentar, de forma detalhada, as operac®es que, na visdo do fisco, ndo sdo
admissiveis. A existéncia deste Cadastro ndo impede que a interpretacao do fisco seja
discutida nas esferas administrativa ou judicial, mas certamente contribuira para maior
transparéncia e para que os contribuintes conhecam a posicdo da Receita Federal ao

realizarem suas operacoes.
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Em suma, esta emenda tem como objetivo contribuir para a criacdo de um
ambiente mais transparente e de maior confianca na relacdo entre o fisco e os
contribuintes. Este objetivo é inclusive incorporado de forma explicita no art. 72 do
texto proposto, o qual enuncia os principios que justificam as demais mudancas
propostas. Tais mudancas, se implementadas, certamente contribuirdo para uma
reducdo do grau de litigio entre os contribuintes e o fisco, com efeitos positivos sobre o

ambiente de negdcios e a eficiéncia econdmica.

102 Diretiva/Conclusdo: Os Agentes Fiscais devem Promover a Reforma da Qualidade
do Sistema Tributario Nacional: Simplicidade, Isonomia, Neutralidade, Transparéncia e
Arrecadacao

Os vdrios tributos que no Brasil oneram o consumo, a renda, a folha e o

patrimonio sdo ruins para as empresas, para o cidaddo e mesmo para o Fisco.

Os tributos sobre a renda e sobre a folha, com indmeros regimes juridicos
distintos, prejudicam o emprego, o saldrio e a equidade. A tributacdo sobre o
patrimonio merece ser revista em conformidade com o debate informado sobre a
funcdo da propriedade, sinalizando seguranca juridica e certeza nas relagdes

intergeracionais.

Os tributos que incidem sobre o consumo de bens e servicos (ICMS, IPI,
PIS/Cofins e ISS) sdo complexos, descoordenados, cumulativos, repletos de obrigacdes
acessorias e geradores de enorme contencioso. Tal situacdo degrada o ambiente de
negocios, implica perda da competitividade nacional e dificulta o controle politico da
carga tributdria. A falta de transparéncia acaba por iludir a percepcdo do cidaddo sobre

os tributos embutidos nos precos dos bens e servicos.

Todo o sistema tributdrio brasileiro carece de reforma, mas que a tributacdo
sobre o consumo ¢ a mais disfuncional e a que mais urgentemente requer

simplificacdo. A melhor forma de atingir este objetivo seria pela criacdo de dois novos
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tributos baseados no modelo internacionalmente consolidado do imposto sobre o valor

adicionado (IVA), que substituiriam gradualmente o PIS/Cofins, o ICMS e o ISS.

A Contribuicdo Geral sobre o Consumo (CGC), federal, substituiria o PIS/Cofins.
O Imposto Geral sobre o Consumo (IGC), subnacional, substituiria o ICMS e o ISS. A
legislacdo dos dois tributos seria a mesma, o que significa que, para os contribuintes,
seria como se houvesse apenas um novo tributo. O IPI seria transformado em um
imposto seletivo, com incidéncia sobre poucos produtos com externalidades negativas,

como fumo, bebidas e combustiveis.

A estratégia de novo tributo modelar se justifica pela grande contaminacao dos
tributos atuais por isenc¢des, incentivos e regimes especiais. Possibilita, também, fazer a
transicdo em um prazo relativamente longo, permitindo que as empresas se ajustem e
gue as politicas de incentivo sejam redesenhadas e se apoiem em instrumentos mais

apropriados.

O objetivo final é a uniformizacdo da legislacdo nacional da tributacdo sobre o
consumo, criando novo cenario de futuro para o empreendedorismo no Brasil e

mantendo a arrecadacdo constante.

A funcdo da tributacdo moderna é arrecadar, ndo a de distribuir favores. Os
incentivos fiscais e regimes especiais devem ser eliminados, abrindo espaco para a
adocdo de aliquotas uniformes e mais moderadas. Sem privilégios, a tributacdo se torna

mais justa e onde todos pagam, todos pagam menos.

No modelo proposto, a ndao cumulativas é plena: o crédito é financeiro e
irrestrito. Todo o tributo pago pela empresa na aquisicao de bens e servigcos constitui
seu crédito, aplicavel contra o tributo que deve pagar sobre os bens e servicos
vendidos. Extingue-se a anomalia do “crédito fisico” e garante devolucdo imediata dos

créditos acumulados, qualquer que seja a sua origem.

A CGC e o0 IGC devem incidir sobre base ampla, alcangando o universo de bens e

servicos e todas as formas de organizacdo da atividade econdmica.
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As aliquotas da CGC e do IGC devem ser as mesmas para todos os bens e
servicos. A tributacdo ndo deve depender da classificacdo de bens e servicos. A aliquota
Unica é essencial para o empoderamento do cidaddo, como contribuinte efetivo e

protagonista do debate politico sobre carga tributaria.

A CGC e o IGC devem desonerar completamente as exportacdes de bens e
servicos, garantindo-se a manutencdo integral do crédito (tributacdo no destino).
Tampouco devem onerar o investimento. O investimento deve gerar crédito integral e,
caso ndo haja débitos suficientes, o crédito acumulado deve ser imediatamente

ressarcido.

A base de calculo dos novos tributos deve ser a receita liquida de impostos. O
modelo proposto ndo admite a chamada tributacdo “por dentro”, pratica obscura de

fazer o imposto integrar a prépria base de calculo.

Prop8e-se que a CGC seja criada com uma aliquota inicial de 1%, reduzindo-se
compensatoriamente as aliquotas do PIS/Cofins. A vigéncia inicial da CGC com aliquota
de 1%, durante dois anos, permitiria avaliar adequadamente o funcionamento deste
tributo e estimar seu potencial de arrecadacdo. Apds este periodo de teste, a aliquota
da CGC seria elevada progressivamente e a do PIS/Cofins, reduzida progressivamente,
completando-se a transicdo em 5 anos. A transicdo do ICMS e do ISS para o IGC também

se iniciaria ap6s este periodo de teste, sendo feita em 10 anos.

A carga tributaria seria mantida constante durante toda a transicdo, com o
aumento da CGC e do IGC correspondendo exatamente a reducdo do PIS/Cofins e do
ICMS e ISS. A seguranca juridica para os contribuintes e para o Fisco exige um periodo

longo de transicao.

O modelo proposto é simples, neutro, transparente e isondmico. A introducdo
desse novo paradigma traria grande avanco a tributacdo do consumo. Reduz a
inseguranca juridica. Elimina a cumulatividade. Acaba com as praticas de célculos “por

dentro” e retencdo indevida de créditos acumulados. Incentiva a livre concorréncia e
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melhora o ambiente de negdcios, promovendo o exercicio da cidadania fiscal rumo a

responsabilidade dos governantes negociada, democraticamente, nas urnas.

Sdo Paulo, 13 de setembro de 2016

ANDRE RODRIGUEZ CORREA EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI
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