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Julgamento do CARF de 02.07.2003. Relator: José Henrique
Longo. Decisdo: por unanimidade de votos, seguindo o voto
do Relator, deram provimento parcial ao Recurso do Contri-
buinte para afastar a limitacao de 30% no caso de extincao por
INCOTPOTACAO ...

Julgamento da CSRF de 19.10.2004. Relator: José Henrique
Longo. Decisdo: por unanimidade de votos, seguindo o voto
do Relator, deram provimento parcial ao Recurso do Contri-
buinte para afastar a limitacao de 30% no caso de extincao por
INCOTPOTACAO ...

Julgamento do CARF de 09.11.2006. Relator: Joao Carlos de
Lima Junior. Decis@o: por unanimidade de votos, seguindo o
voto do Relator, deram provimento ao Recurso Especial do
Contribuinte paraafastaralimitacao de 30% no caso de extincao
POT INCOTPOTACAD ...

Julgamento do CARF de 05.12.2007. Relator: Luiz Martins
Valero. Decisao: por unanimidade de votos, seguindo o voto
do Relator, deram provimento ao Recurso Voluntario do Con-
tribuinte para afastar a limitacao de 30% no caso de extincao
POT INCOTPOTACHO ...
Julgamento do CARF de 13.08.2008. Relator: Hugo Correia So-
tero. Decisao: por maioria de votos, seguindo o voto do Relator,
deram provimento ao Recurso Voluntdrio do Contribuinte para
afastar a limitacao de 30% no caso de exting¢éo por ciséo........
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10.

No Plano da Argumentacao do CARE seis Argumentos na Aplicacdo da
Regra de Compensacéo dos Prejuizos Fiscais nos Casos de Extincao
da Pessoa Juridica: premissa inicial tacita da ideia da trava de 30%
como “beneficio fiscal” e como reconhecimento da legalidade da Lei

No Plano do STE, a Conclusio da Decisao do Supremo é a Premissa
Inicial do CARF: a Lei 9.065 ¢é valida e a restricdo da trava de 30% ¢é
constitucional

8.1. Usodaexpressiao “beneficio fiscal” na presente decisao do STF:
faculdade normativa de o Fisco tributar ou ndo, mediante lei,
dentro de sua esfera de competéncia tributdria.......................

8.2. Efeitosdapresente decisidosobre o entendimento do CARF nos
casos especificos de extincao da pessoa juridica: trés desafios
entre os limites do conceito de “beneficio fiscal” e a invasao ou
o0 abuso da competéncia constitucional ...

Caso “BUNGE”, Julgamento do STE, Auséncia de Novos Critérios
Normativos do CARF na Aplicacdo da Regra de Compensacao dos
Prejuizos Fiscais e oart. 146 do CTN: como o CARF pretende reduzir
o contencioso tributario se desrespeitaa autoridade de suas proprias
AECISORS? .

9.1.  Analise dos cinco argumentos do voto do caso BUNGE .........

9.2.  Cotejo dos Cinco Argumentos do Voto do Caso BUNGE com
os Seis Argumentos da Jurisprudéncia do Conselho: auséncia
delinearidade e omissdo no enfrentamento das posicoes defen-
didas pela jurisprudéncia do CARF ............cccccooeiiiicniinnne

9.3. Segurancajuridica, competéncias privativas da Administracao
Tributaria, e o art. 146 do CTN: como o CARF pretende reduzir
o contencioso tributario se desrespeita a autoridade de suas
Proprias deciSOes? .........ccueiiiiiiiiiiiiiiic e

9.4.  Uma experiéncia internacional inspiradora para o CARF, a
Suprema Corte Americana garantindo seguranca juridica e
previsibilidade ao contribuinte: QUILL CORP vs. NORTH
DAKOTA ..o

Dez conclusoes institucionais: para consagrar os Tribunais Adminis-
trativos e garantir a seguranca juridica ..........cococeveiiiceniiicncneene.

Capitulo 4
AMALDICAO DO LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO

Fraticidio oumaldicao do lancamento por homologacéo: sobre a omis-
sao da autoridade em informar sua interpretacao sobre a legalidade que
obriga o contribuinte a informar e interpretar antecipadamente...........

Descompasso institucional entre a motivacao que orientou os debates
legislativos eaaprovacio daalteracao doart. 43 do CTN e o regime legal
daMP2.158-3/2001, sobre tributacio de lucros no exterior: incremento
da arrecadacao para viabilizar o aumento do salario minimo para 180
reais eaintencao de inibir planejamentos tributarios abusivos (néo ha
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registro de qualquer preocupacdo com o incentivo ao desenvolvimento
e ainternacionalizacdo da industria nacional).................c..ccoeein.

2.1.  Art. 74 daMP 2.158-35/2001: desvio de finalidade do conten-
cioso fiscal, abuso da presuncao de validade das leis e dos atos
administrativos e o novo principio dainsegurancajuridica: “na
duvida, autuar para ver o que vai dar” .............ccocooiiinnn

2.2, Omalsinado eimpreciso conceito da “concomitancia” alegado
e constituido pelo proprio Fisco: revelando o paradoxo entre
a inducéo dos contribuintes a via do mandado de seguranca
preventivo (como efémero remédio para ilegalidades) e a pos-
sibilidade de o Fisco lancar para prevenir a decadéncia, dando
inicio a0 processo administrativo .............cccceoveieiiciiciecnnnne

“Brazil takes off” e desafios concretos do CARF e da administraciao
tributdria para o século XXI: o Brasil continua tentando decolar-......

Perspectiva dinamica e percurso factico-narrativo da legislacéo sobre
lucros auferidos no exterior: legalidade 1, o problema; legalidade 2, a
tentativa parte i (Lei 9.249); legalidade 3, o arrependimento (IN 38);
legalidade 4, a frustracao (Lei9.532); legalidade 5, o fundamento (LC
104);legalidade 6,a tentativa parte Il (MP 2.158) elegalidade 7,aregra
final infralegal (IN 213) .......ccooiiiiiiiiiiic e

4.1. Legalidade 1 (antes da Lei 9.249), o problema: globalizacéo e
a perda da base imponivel nacional ................cccocoii

4.2. Legalidade 2 (Lei 9.249/1995), a Tentativa Parte I: a ostensiva
dissociacao entre a motivacdo e o enunciado dessa nova regu-
JAMENTACAO ...

4.3. Legalidade3 (IN38),0arrependimento: eliminacao da genérica
e indesejavel regra de presuncao de disponibilidade da renda
trazida pelaLei 9.249 ..o

4.4. Legalidade4 (Lei9.532),afrustracdo:alegalizacdo do conteudo
daIN38eaconfirmacao do critério da efetiva disponibilizacao
(eliminacao da Presuncao) ..........cooevveieiiieierieieeeceeeee

4.5. Legalidade 5 (LC 104/2001), o fundamento: norma de compe-
téncia orientada para outorgar fundamento de validade anorma
antielisiva internacional .....................

4.6. Legalidade 6 (MP 2.158), a Tentativa Parte II: (i) inaplicabili-
dade do art. 74 nos casos em que nao ha disponibilidade sobre
o lucro e (ii) veiculo equivoco e sem “relevancia e urgéncia”
exigidas para validade de medidas provisorias .......................

4.6.1. Natureza do art. 74 da MP 2.158-35 — coibir o represa-
mento de lucros no exterior — e inaplicabilidade dessa
regranos casos em que nao ha disponibilidade sobre esse
lucro (hipoteses de reinvestimento) ............ccccoeeeeeee.

4.6.2. Caracteristicas e problemas inerentesaMP 2.158-35: ve-

iculo equivoco e sem motivacao “relevancia e urgéncia”
exigido para validade de medidas provisorias...............
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4.7. Legalidade 7 (IN 213), a regra final infralegal: exercicio da

delegacido do art. 74, caput, daMP 2.158-35 ........ccccoeevrueunne
Instabilidade interpretativa do art. 74 daMP 2.158-35no STF e no STJ
e importancia da expertise do CARF na estabilizacao do sentido das
leis tributdrias: missao institucional, equivoco do temor e relevancia
da definitividade das decisdes na esferado PAF ..................ccccoooee.

Dez conclusdes institucionais

Capitulo 5
PRINCIPIO DA COMODIDADE FISCAL:
“NA DUVIDA, LANCAR PARA VER NO QUE VAI DAR”

Burocracia e o “principio da comodidade tributaria”: a facilidade de
arrecadar néo pode se sobrepor a vinculacdo da autoridade adminis-
trativa em apurar e provar a ocorréncia do fato juridico tributario ....

1.2.  Extrativismo fiscal: razdes historicas que explicam — mas nao
justificam —a pretensa transferéncia do 6nus de fiscalizacao do
Estado para o contribuinte .............ccocoiiiiiiiiiii

Descricao do caso concreto e delimitacdo do objeto de estudo: uso
indevido e abusivo do lancamento por arbitramento.........................

Arbitrariedade da interpretacao isolada e distorcida do inc. III do art.
530 do RIR/1999, ignorando-se o contexto normativo do dispositivo,
que exige o esgotamento dos meios de prova sobre a materialidade do
fato gerador darenda ...........coocooiviiiiiiiic

Extrapolacdo da competéncia para arbitrar: desconformidade entre a
interpretacao do inc. III do art. 530 do RIR/1999 e a norma geral de
arbitramento, dispostano art. 148 do CTN ...........cccoooiiiiiniicne

“Metonimia fiscal” e uso indevido e retorico do fato da “nao resposta
a notificacao solicitando documentos” como equivalente ao fato de
“negar-se a apresentar documentos fiscais” ex vi do art. 530, 11, do
RIR/1999: “comer um saco de pipoca” nao é “comer papel”! ............

Faldcialogicada “afirmacdo do consequente” e o erro logico nainterpre-
tacao doincisoIll doart. 530 do RIR/1999: anotificacdo do contribuinte
solicitando os documentos é apenas uma das condicoes necessarias para
configurar o fato de o contribuinte “deixar de apresentar documentos
fiscais”, mas ndo é condicdo suficiente dessa 0missao .......................

Nulidade do ato administrativo de arbitramento por falta de motivo
do ato que justifique aplicacdo da hipotese legal (motivo legal) do
FEN 0018 :1101<3 1110 SRR
7.1.  Havicionomotivo legal paraa praticado ato administrativo de
arbitramento: ndo hd, portanto, arbitramento valido nem pode
subsistir o crédito arbitrado .............cocooiiiiiiii
7.2.  Havicio no motivo do ato: auséncia de esgotamento das vias
do procedimento administrativo tendente a configurar “efetivo
fato da ndo apresentacao dos documentos fiscais”..................
7.3.  Havicio no procedimento do ato de arbitramento (notificacao
preparatodria do contribuinte para apresentacéo de documen-
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tacao fiscal) por incoeréncia do procedimento fiscal: duas no-
tificacoes por correspondéncia bastam para evitar a aplicacdo
da lei e afastar a apuracao material do lucro real, mas para a
notificacdo do auto de arbitramento a autoridade cuida de fazer
visita pessoal ao estabelecimento no interior de Sao Paulo......

Desvio de finalidade do ato de arbitramento por meio da utilizacao do
“principio da comodidade tributaria”: estratégia da inversao do 6nus
probatorio pela qual o Fisco, em vez de empreender esforcos para
apurar o lucro real, qualifica a omissao do contribuinte através de
meras notificacoes enviadas pelos correios, ensejando a aplicacéo do
arbitramento e transferindo ao contribuinte o 6nus de produzir prova
negativa de que nao foi notificado .........ccooeeviiiiiiiiiniiiee

8.1. Desvio de finalidade I: utilizacdo do ato de arbitramento sem
esgotar os procedimentos de fiscalizacdo paraapuracio do lucro
real, com inversdo do 6nus da prova, exigindo do contribuinte
producao de prova negativa de que a notificacéo nao foi sufi-
ciente para estabelecer comunicacao efetiva..........................

8.2. Desvio de Finalidade II: comodidade tributaria ensejando
aplicacao do arbitramento de lucros como sanc¢éo em vez de
método de calculo subsidiario..........ccccooeiviiiiicinicnie

Os acordaos que fundamentam a Simula 59 do CARF confirmam, em
sua maioria, que o arbitramento s6 é imponivel em casos em que a
autoridade fiscal esgota os meios de fiscalizac@o..........cccooveevvecnnnnee.

9.1. Acordao 108-09.668: antes de realizar aautuacio o Fisco solici-
touinformacoesao contribuinte, concedeu prazo, possibilitoua
ampla defesa eaindabuscou obter elementos probatorios junto
A LETCRITOS Lvvvieeeeeeeiiite e e e et e e e e et e e e e e e e et eeeeeeeenananes

9.2.  Acordao 105-16.815: a escrituracdo contdbil apresentada pelo
contribuinte era “imprestavel” e viciada por atividade fraudu-
lenta. Ainda assim, o Fisco concedeu prazo para saneamento
dos dados e o contribuinte nao retificou suas informacoes por
falta de documentacio, impossibilitando a afericao do lucro
TEAL 1.t

9.3.  Acorddo 101-96.319: o arbitramento de lucros s6 foi aplicado
em razao de comprovada indisponibilidade e inexisténcia de
escrituracdo contabil do contribuinte, e apos verificacio de sua
movimentacio financeira, analise de transacdes com terceiros
erealizacao de diligéncias.............coooooiiiiiiii

9.4.  Acordao 101-96.093: o arbitramento é decorréncia da inexistén-
ciade documentacao fiscal e contébil, de ativa acio fiscalizatoria
que produziu robusto corpo probatorio e do nao exercicio do
direito ao contraditorio por parte do contribuinte..................

9.5. Acordao 101-96.039: o arbitramento sobreveio apds intimacao
pessoal ao contribuinte que, junto de seu contabilista, demons-
trou total incapacidade de apresentar a documentacio solicita-
da, incorrendo, inclusive, em fraude e sonegacio fiscal..........
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10.

11.

12.

9.6. Acodrdao 103-22.032: a aplicacao do arbitramento é sujeita a
retificacéo dos calculos e exige que a Administracao Fiscal opere
esforcos na elaboracao de robusto corpo probatorio...............

9.7.  Acordao 108-08.919: intimado aapresentar suadocumentacao
fiscal e contdbil o contribuinte o fez em parte, declarando que
os documentos nao apresentados haviam se extraviado e solici-
tando prazo para apresentacdo do restante da documentacao.

9.8. Acordao 101-96.212: confirmada a efetividade da notificacio,
oarbitramento se justificou pela completa auséncia de apresen-
tacao de documentos e livros obrigatorios, ainda que a escassa
fundamentacao da deciséo nao permita aferir se houve esforco
investigativo do FISCO......ccoiiiiiiiiiiiiii e

9.9.  Acoérdao 198-00.028: DECISAO INDISPONIVEL para consulta,
impossibilitando ao contribuinte aferir os critérios de interpre-
tacao e concretizacao do direito aplicados pelo CARF ............

9.10. Inaplicabilidade da Stimula 59 ao caso da EMPRESA: o arbitra-
mento de lucros segundo TODOS os acordaos paradigmas que
outorgam fundamento de validade a Sumula pressupoe, além da
simplesnotificacio, o estabelecimento de efetiva comunicacao
com o contribuinte, configurando omissio do contribuinte
combinada com acéo positiva da fiscalizacao para esgotar os
meios de prova sobre a realizacéo do fato gerador ..................

Superior Tribunal de Justica (“STJ”) entende que arbitramento é
método de calculo subsidiario, passivel de utilizacao apenas quando
inviabilizado o calculo pelo lucro real, e nao podendo ser empregado
como punicdo ao contribuinte por descumprimento de obrigacao
ACESSOTIA ...

Supremo Tribunal Federal (“STF”) entende que arbitramento é hipotese
excepcionalissima, ndo se aplicando nem mesmo a caso de empresa
que se omitiu do cumprimento de quase todas as suas obrigacoes
ACCSSOTIAS ...t

Dez conclusdes institucionais sobre o uso indevido e abusivo do lan-
camento por arbitramento N0 Caso CONCIELO............ccverrrrirrereerannnn.

Capitulo 6
ILUSAO, OCULTACAO FISCAL E MODULACAO
DOS EFEITOS DAS DECISOES DO STF

“Odradek”: ilusao e ofuscacao fiscal como estratégias para burlar os
procedimentos de legitimacao e escolha democratica, mantendo o
publico mal informado sobre o efetivo 6nus tributario e a repercussao
das decisoes do STF .......coviiiiiiiiiiiiiciee e
1.1.  Julgamento do STF em repercussio geral entendendo pelanao
incidéncia do Pis/Cofins importacao sobre a base de calculo
ampliada pelo ICMS devido sobre o valor aduaneiro..............
1.2.  Apos a derrota da tese defendida, a Procuradoria da Fazenda
Nacional pleiteou a “modulacio” dos efeitos da decisao, com

KAFKA, ALIENACAO E DEFORMIDADES DA LEGALIDADE

386

388

388

389

390

391

392

394

400

402



base tnica e exclusivamente nos valores envolvidos na causa
que, segundo a PGFN, giram em torno de R$ 34 bilhaes........

2. Justificacao e interpretacdo daregra de modulacio dos efeitos prevista
noart. 27.dalei 9.868 ..........c.cccooiiiiiiiiiii

3. Jurisprudéncia do STF em matéria de instituicio ou majoracéo de tri-
butos julgados inconstitucionais: em 100% dos casos verifica-se que
o0 STF tem pacificada a nao modulacao dos efeitos da decisio............

3.1. Inconstitucionalidade do Empréstimo Compulsorio sobre
Veiculos e Combustiveis (1990) ......oovvirveiiieieeeeeeeeeeeeeeeeee

3.2. Inconstitucionalidade daMajoracao das Aliquotas do Finsocial
(1992) e

3.3. Inconstitucionalidade das Aliquotas Progressivas do IPTU do
Municipio de Belo Horizonte (1996)..........ccccoeeiiiiininiennnnne

3.4. Inconstitucionalidade da exigéncia do ICMS- Importacao por
Pessoas Fisicas (1998) ... .. e oo

3.5. Inconstitucionalidade do alargamento do conceito de fatu-
ramento, base de calculo do PIS e da Cofins, pela Lei 9.718
(2005) ...

3.6. Inconstitucionalidade da Contribuicdo ao Fundo de Assisténcia
ao Trabalhador Rural — Funrural (2010) .....ooovvvviiieeeeeee...

4. Jurisprudéncia do STF em matéria de instituicdo ou majoracéo de
tributos julgados constitucionais: em 100% dos casos verifica-se que
o STF tem pacificada a nao modulacao dos efeitos da decisio ...........

4.1.  Constitucionalidade do Finsocial para Prestadores de Servicos
(1992) e

4.2.  Constitucionalidade da vedacao ao direito de crédito de IPI na
entrada de insumos e matérias-primas sujeitos a aliquota zero,
isentos ou nao tributados (2007) ......covvooeeeeeeeeeiieeeeeeeen

4.3. Constitucionalidade da Cofinsincidente sobre faturamento de
sociedades de profissao regulamentada (2008) ............c.cco.....

5. Jurisprudéncia do STF nos casos de aplicacdo damodulacao de efeitos
(ex nunc): arepercussao econdmica do caso nunca é justificativa sufi-
ciente para modular efeitos ............ocociiiiiiiiiii

5.1.  Inconstitucionalidade de Lei Municipal de Mira Estrela que
previa numero de vereadores desproporcional a populacio do
Municipio (fevereiro de 2004).........ccooviiiiiniiiiiiiicceeee

5.2. Inconstitucionalidade de norma estadual que atribuia a De-
fensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul a defesa
judicial de servidores publicos estaduais processados civil ou
criminalmente em razao do regular exercicio do cargo (agosto
A 20094) .o

5.3.  Mudanca do entendimento jurisprudencial do STF a respeito
dos efeitos da Infidelidade Partidaria: a perda do direito de
continuar a exercer o mandato (2007) .......oooevveviiieieeeeee..
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5.4. Inconstitucionalidade da investidura dos defensores publicos
do Estado de Minas Gerais sem concurso publico (2008) ......

5.5. Inconstitucionalidade dos prazos Decadencial e Prescricional
para constituicao e cobranca das Contribuicoes Previdenciarias
(2008) .ottt

5.6. Inconstitucionalidade por omissao de Lei Complementar que
deveria estabelecer os critérios de rateio do Fundo de Partici-
pacao dos Estados (2010) ......cceoieriiiaiiiiiieic e

5.7. Inconstitucionalidade de Resolucao de 2002 do Congresso
Nacional que violava o processo de conversao de Medidas
Provisorias em Lei (2012) ..ooeeivooeeeeee e

5.8.  Ocasodo conflito de competénciaentre Justica Comum e Justica
do Trabalho para julgar matéria relativa a complementacao de
aposentadoria por entidade de previdéncia privada ...............

Segurancajuridica, modulacao de efeitos, reiterada pratica de edicao de
leis tributdrias inconstitucionais e regras de decadéncia e prescricao

6.1. Decadéncia e Prescricao: regras objetivas que limitam o alcan-
ce das decisoes judiciais e da repeticao de indébito, e, assim,
oferecem previsibilidade (seguranca juridica) aos 6rgaos arre-
cadadores, além de evitarem enriquecimento ilicito da Uniao

6.2. Efeitos da eventual aceitacdo das razoes economicas alegadas
pela PGEN como critério para modulacao de efeitos: obrigato-
ria e necessaria previsibilidade da perda do RE 559.93775 pela
UNIAO .o

Orrisco vai além do STF: em nome da suposta inseguranca juridica de
um caso cria-se risco sistémico em todo o Judiciario.........................

Dez conclusoes institucionais a respeito da modulacao de efeitos em
matéria de repeticdo de indébito tributario............cccoeoiiiiiiiins

Capitulo 7
RESPONSABILIDADE DISPERSIVA
E OBRIGACOES ACESSORIAS

O processo de Kafka e o desespero do contribuinte perante omissao
da autoridade sobre a voz da legalidade concreta: responsabilidade
dispersiva e a pratica de delegar ao contribuinte os deveres de Estado
de fiscalizar outros contribuintes. ............ccoceovevviniiicncicreees

Estudo de caso: delegacao do onus da fiscalizacao em face daineficién-
cia do Fisco nao pode ser transferida ao contribuinte sob a forma de
presuncdes ou obrigacdes acessOTias ..........covveiiriiiiciiiiiieieieeee
Proporcao das operacdes autuadas em relacéo ao contexto operacional
daempresa K.......oooooiiiiiiiiiiii e
Oatojuridico deinscricao no cadastro de contribuintes de SP, o Sintegra
e seus efeitos e o ato declaratorio de inidoneidade como fato juridico
que atua na conformacao do fato gerador do ICMS ..............ccceeeee.
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4.1

4.2

4.3.

4.4.

Validade do ato juridico da inscricao no Cadastro de Contri-
buintes, imposicao a Diretoria de Informacoes da verificacao
e atualizacdo mensal desses dados e competéncia para sua
cassacao, segundo as regras do RICMS/SP ...

Dever deintegracio dos Fiscos Estaduais, perfilnacional do ICMS
e instauracao do Sintegra pelo Confaz, como instrumento de co-
ordenacio das informacoes sobre operacdes interestaduais ........

Entre normas e fatos. Efeitos dos atos administrativos de (i)
inscricdo no Cadastro de Contribuintes e (ii) inidoneidade:
ambos sdo normas concretas e individuais entre o Fisco e o
contribuinte cadastrado/inidoneo, mas funcionam como fatos
juridicos para outros contribuintes (terceiros) ......................

Existéncia (ou inexisténcia) de ato declaratério de inidoneidade
e sua influéncia na conformacao do fato gerador do ICMS nas
operacoes realizadas pelos contribuintes-terceiros: o ato decla-
ratério de inidoneidade funciona como FATO JURIDICO para
o contribuinte-terceiro na relacao negocial ...

Do absurdo juridico da presente autuacao que pretende punir o con-
tribuinte em razao da desidia da Fazenda de SP e do descaso do proprio
Fisco em relacéo ao seu sistema de informacao: responsabilidade dis-
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“Quando visitava uma exposicdo de pintura
francesa numa galeria de Praga, Franz

Kafka ficou diante de vdrias obras de Picasso,
naturezas-mortas cubistas e alguns quadros
pos-cubistas. Estava acompanhado na ocasido
pelo jovem Gustav Janouch, escritor de quem
foi mentor na adolescéncia e que deixou um
dos mais importantes depoimentos sobre o
poeta tcheco — Conversas com Kafka. Janouch
comentou que o pintor espanhol distorcia
deliberadamente os seres e as coisas. Kafka
respondeu que Picasso ndo pensava desse modo:
‘Ele apenas registra as deformidades que ainda
ndo penetraram em nossa consciéncia’. Com
uma pontaria de mestre, acrescentou que ‘a arte
¢ um espelho que adianta, como um relogio’,
sugerindo que Picasso refletia algo que um dia
se tornaria lugar-comum da percepcdo — ‘ndo as

nossas formas, mas as nossas deformidades’.”

(Conversas com Kafka, Gustav Janouch)






APRESENTACAO DO LIVRO

KAFKA, ALIENACAO E DEFORMIDADES DA LEGALIDADE:
Exercicio po CONTROLE SOCIAL
Rumo A Cipapania FiscaL

Kafka nao é um revoluciondrio: ele
desperta nas pessoas a consciéncia de
sua alienacao, tornando-as conscientes.
Ergue o pano de boca do palco sobre o
drama, mas ndo oferece uma solucao.

(Roger Garaudy)

1. KAFKA E UM NOVO OBJETO Este livro nao pretende ser mais um com-
EMPIRICO PARA A PESQUISA EO  péndio de Ciéncia do Direito que descreve e
ESTUDO DO DIREITO: A LEGALIDADE  sistematiza a tributacao no Brasil. Muito pelo
CONCRETA contrario, ele traz o resultado — bem ao estilo

de Franz Kafka — de quem desperta do “sonho

(ou pesadelo) dogmatico”, orientado pelo estudo profundo das formas

juridicas para enxergar as deformidades do direito e da tributacao no Brasil.

Nio “fazer” Ciénciado Direito em sentido estrito é umrecurso utilizado
neste livro. O problema do direito tributdrio estd justamente na dificuldade
do saber efetivo sobre sua pratica, aplicacio, arrecadacéo, eficacia e exter-
nalidades colaterais, pois a maior parte de tais informacdes sio protegidas
por “sigilo fiscal”. Optou-se, assim, por relativizar aideia de “Ciéncia” para
nao nos submetermos aos caprichos de suas formalidades. Neste livro, o
recurso a intuicdo, a literatura, a fotografia e aos fragmentos de noticias de
jornal, tornou-se um modo alternativo de buscar, livremente, aquilo que
queremos representar: a deformacao do direito tributario que se oculta na
faltade dados sobre suarealizacdo, combinada comalimitacio de um méto-
do cientifico que exige sistematizacdo dessas informacdes nao disponiveis.

Trata-se, aqui, ndo de empresas que sonegam propositadamente
atuando de modo claronailegalidade. Nem de agentes publicos que exercem



seu cargo com abuso de poder em proveito pessoal. Ambos problemas de
policia. Nao é disso que tratamos aqui. Meu objetivo é demonstrar, me-
diante o estudo de 7 casos concretos, as deformidades institucionais que
se processam em tais atos de aplicacdo do direito.

Seguindo o exemplo do narrador kafkiano, explicitado por Roger
Garaudy, o objetivo deste livro é erguer o pano de boca do palco sobre o
drama para despertar nas pessoas a consciéncia de sua alienacéo sobre a
aplicacao da legalidade tributdria no Brasil: seja por parte do contribuinte
que maneja a lei para obter desoneracdes ou que realiza evasao para pagar
menos tributos, seja por parte do governo que flexibiliza a legalidade,
usando a maquina fiscal com o objetivo obsessivo de arrecadar mais e
manipular privilégios.

O exercicio dadocéncia e da coordenacio do Nucleo de Estudos Fiscais
na Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacao Getulio Vargas — NEF, sob
a inspiracao da linha de pesquisa “Direito e Desenvolvimento” combina-
do a atividade pratica de consultoria independente, nos altimos 5 anos,
permitiu-me ir além da linha proibitiva do “sigilo fiscal” para obter acesso
aos documentos de vdrias autuacoes.

Aandlise dos autos de infracéo que revelam as respectivas motivacoes
legais, permitiu-me estudar o que chamo “legalidade concreta”, ou seja, a
legalidade praticarealizada nesses casos concretos. Foi esse objeto empirico
privilegiado que me permitiu, estudando as formas juridicas, ir além das
estruturas para vislumbrar e mapear estratégias de deformacao da legali-
dade: nao formulas ilegais, mas estruturas que se encaixam no conceito
de “direito”, gozam da amplitude dos varios modelos de “validade” e, que,
nao obstante, geram inseguranca juridica.

A inovacao deste livro esta em revelar os 2. DO FATO A NORMA. DA

paradoxos da postura unidirecional de partir REALIDADE AO CONCEITO JURIDICO

da Constituicao e das leis gerais e abstratas  pa TEQRIA A PRATICA DO DIREITO
para entender o direito. Trata-se de uma in- TRIBUTARIO

versao para ganharmos em termos de fluxo de

informacdo novafonte do direito (documentos

de aplicacao do direito). No lugar de seguir o caminho convencional da
norma ao fato, partirmos do fato para a norma, da motivacao legal dos
atosadministrativos para sistematizacdo da experiénciaintegral do direito
(legalidade concreta).

Tal inverséo s6 foi possivel em razao da minha especial experiéncia
de formacdo na Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo—PUCSP, na
qual tive a oportunidade de me tornar um dos mais proximos discipulos
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de Paulo de Barros Carvalho (Professor Emérito e Titular da PUCSP e da
USP), estudioso da obra de Lourival Vilanova e senhor da “Regra Matriz de
Incidéncia”, desfrutando, talvez, entre 1992 e 2009, de um dos periodos
mais férteis de sua incansavel producao académica.

Além disso, minha formacao ficou profundamente influenciada pela
polarizacao entre a visao constitucional de Geraldo Ataliba e a precisao
de Celso Antonio Bandeira de Mello empreendendo sua teoria sobre ato
administrativo na aplicacao do direito. Esses trés autores, nao por acaso,
representam em suas teorias o processo de positivacao do direito tributdrio:
(i) fundamento Constitucional (Ataliba), (ii) sistematizacdo (Barros Carva-
Tho) e (iii) realizacdo do direito no ato administrativo (Bandeira de Mello).

Minhas primeiras percepcdes sobre a legalidade concreta surgiram a
época em que fui professor assistente no mestrado/doutorado da PUCSP.
Lembro-me, claramente, das intervencoes de Luiz Alberto Pereira Filho,
Robson Maia e Tarek Moussalem sobre a inconformidade de aceitarem a
norma juridica (significacdo) como objeto empirico do direito, trazendo
uma primeiraluz sobre apossibilidade de encontrarmos a derradeira norma
juridicanamotivacéo legal do documento fisico de cada ato administrativo
de aplicacdo do direito.

Havia dificuldade em se aceitar o objeto do direito como anuvem pro-
posicional de sentido dos enunciados normativos. Tive longas discussoes
sobre fontes, texto, norma, validade e eficdcia do direito com Gabriel Ivo,
Luis Cesar Souza de Queiroz, Paulo Ayres Barreto, José Roberto Vieira,
Pedro Lunardelli, Octavio Bulcdo, Marcelo Fortes, Paulo Cesar Conrado,
Chélio Chiesa, Cristiano Carvalho, Clélio Chiesa, Maria Rita Ferragut,
Fabiana Del Padre Tomé, Marcelo Salomao, Marcio Marques, Susy Gomes
Hoffmann, T4dcio Lacerda, Torquato Castro, Marcelo Neves e tantos outros
juristas da minha geracao.

Nessa trajetoriaanalitica, do fato anorma, merece registro especial trés
trabalhos inovadores: Daniel Monteiro Peixoto que escreveu o livro “Res-
ponsabilidade Tributaria” sintetizando praticamente todo esse percurso de
aprendizado, Valter Pedrosa que corajosamente enfrentou as dificuldades
da sistematizacdo de normas individuais e concretas na dissertacdo de
mestrado “Planejamento tributario na jurisprudéncia do CARF: desafios
de uma pesquisa empirica” e Vanessa Rahal Canado que trouxe para a
regra-matriz, além dos enunciados da legislacao tributaria, os textos das
sumulas vinculantes, recursos repetitivos e decisdes com repercussao geral,
acusando os limites empiricos estritos do nosso modelo de “Civil Law”.

Este livro retrata, em cada um de seus capitulos, a decisiva influéncia
de Isaias Coelho (0 Guru do NEF) que contribuiu com perpectivas inova-
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doras para os debates do NEF, em razio da sua especial formacéo, a qual
integra: (i) avisao de mundo de economista, (ii) a percepcao da engrenagens
publicas de quem foi funcionario da Receita Federal e chegou ao posto de
subsecretdrio e (iii) a cosmovisdo de suas experiéncias internacionais de
quem trabalhou por 20 anos no Fundo Monetario Internacional, no qual
dirigiu a Divisao de Politica Fiscal.

Além disso, mudancas institucionais recentes como o advento da
Lei de Transparéncia (LC 131/2009) e da Lei de Acesso a Informacao (Lei
12.527/2011) permitiu-nos a percepcdo do advento de nova perspectiva de
objeto empirico para o estudo do direito. Novos dados concretos que siste-
matizados permitem compreender, demarcar e mapear praticas alienadas
de nossas administracdes tributdrias, institucionalmente enfraquecidas
por interesses “de Governo” (em oposicdo aos interesses “de Estado”),
mas assimiladas como normais e formalmente legais.

Nao mais tdo somente hipoteses tributarias abstratas (HIx). Nao
meramente tdo apenas a perspectiva dimensivel do fato gerador: a base
de calculo (BCx). Nao mais tdo s6 um sujeito passivo andonimo, genérico
e impessoal (SPx). Mas fatos concretos e autuacoes que revelam o distan-
ciamento entre a teoria e a pratica juridica exercida nos limites cinzentos
entre o licito e o ilicito.

Tal giro para valorizar a legalidade concreta decorre especialmente
da globalizacao e do advento da Era da Informacéo que viabilizou o amplo
acesso a informacao e a consequente ideia de controle social sobre os atos
de aplicacéo do direito tributario.

Deveras, o paradigma do comando e controle, marcado pela funcao
unilateral de o fisco qualificar e punir os contribuintes, acabou por fomen-
tar esse maniqueismo do fisco-instituicao versus contribuinte que induziu
na pratica do direito tributario uma espécie de “jogo de gato e rato” em
que estratégia e esperteza passam a se tornar valores superiores e que se
sobrepoem a legalidade.

Trata-se de fendomeno mundial como demostra John Braithwaite, em
que contribuintes, buscando escapar das crescentes cargas tributarias de
seus paises procuram brechas para driblar a tributacao:

Cada vez mais, o problema para grandes empresas néo € a evasao fiscal,
mas a adogao de sofisticadas estratégias para contornar leis tributarias. Elisdo
fiscal, mas ndo evaséo fiscal.

O problema da observanciadalei tributdria por corporacées é exacerbado por
uma mudanca cultural na elite global da profissao contabil. Nos EUA, as Big Five
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[Cinco Grandes] firmas de contabilidade parecem ter sido capazes de aumentar
substancialmente seus lucros através de mudancas para taticas mais agressivas.'

Exemplo eloquente dos efeitos nocivos do planejamento tributario
podeser encontrado na tabela abaixo sobre a “Lucratividade de Subsidiarias
de Empresas Americanas — EUA” (tais como Apple, Google, Starbucks e
outras), dados obtidos gracas a pratica da transparéncia do fisco americano
(Internal Revenue Service — IRS). Aqui no Brasil, discutimos “no limbo”
ha quase 15 anos sobre qual seria o tratamento devido as subsidiarias bra-
sileiras sem qualquer informacao sobre a atividade dessas empresas que
possa orientar a compreensao, a opinido e a deliberacdo democratica do
cidadao brasileiro sobre o tema: todas as informacoes, aqui, sio protegidas
por “sigilo fiscal”. Assim, por absoluta falta de informacoes sobre o Brasil,
vejamos a situacao nos Estados Unidos?:

Exemplo
Lucratividade de Subsididrias de Empresas Americanas
(Valores de 2007)

Pais Lucro liquido antes ;Litl?:::jao Lucro por Empregado
do IR (US$ milhdes) IRD) Us$1000

Bermudas 16.200 2,60% 5.400
Cingapura 14.600 7,40% 115
Irlanda 45.400 7,70% 488
Suiga 18.200 9,10% 219
Ilhas Cayman 7.400 9,40% 1.123
Totaldos 5 101.800 7,20% 326
Total global 430.200 2,96% 43

Fonte: M. Sullivan, Tax Analysts, testemunho ao US House Ways & Means Committee julho 2010

1. BRAITHWAITE, 2001, p. 406.

2. Dados apresentados pelo Prof. Isaias Coelho em Curso de Especializacdo
oferecido aos funcionarios da Receita Federal do Brasil, na programa de formacao
do GVlaw, na DireitoGV.
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Tal mudanca de postura nas grandes corporacdes influencia outros
atores e em especial o fisco-instituicao que busca muitas vezes, apesar des-
sas manobras e de outros cupins tributarios,> manter o nivel de arrecadacao
com acoes, ora repressivas, ora imitando o proprio contribuinte de modo
a encontrar brechas e interpretacdes possiveis na legislacio vigente com o
objetivo dearrecadar mais, assim, retroalimentando esse maniqueismo fiscal*.

Esta pratica do fisco-instituicdo em nome da defesa legitima dos in-
teresses nacionais, acaba combinando endurecimento da fiscalizacdo com
a flexibilizacao da legalidade para preservar o nivel de arrecadacao (Base
Erosion and Profit Shifting — BEPS):* é o que chamamos “planejamento

3. Terminologia empregada por Vito Tanzi para alertar acerca da problematica
do esgotamento da tributacdao sobre a renda, propriedade e consumo em razao
da proliferacao dos chamados “Fiscal Termites”, tais como o elevado numero de
contribuintes que permanecem em atividades informais, a crescente utilizacao de
comércio eletronico, o crescimento de negocios situados em paraisos fiscais, dentre
outros. Para o autor, tais fatores representam os designados “cupins” que corroem
as bases da tributacéo.

4. Sobre o tema ver o excelente artigo Competitividade global: tributacao de mul-
tinacionais brasileiras continua insatisfatoria de Isaias Coelho, CONJUR, 12.06.2014:
http://www.conjur.com.br/2014-jun-12/isaias-coelho-tributacao-multinacionais-
-continua-insatisfatoria?imprimir=1.

5. Cf. OCDE: In an increasingly interconnected world, national tax laws have not
kept pace with global corporations, fluid capital, and the digital economy, leaving
gaps that can be exploited by companies who avoid taxation in their home coun-
tries by pushing activities abroad to low or no tax jurisdictions. This undermines
the fairness and integrity of tax systems. The project, quickly known as BEPS (Base
Erosion and Profit Shifting) is looking at whether the current rules allow for the
allocation of taxable profits to locations different from those where the actual business
activity takes place and if not, what could be done to change this. At the request of
G20 Finance Ministers, in July 2013 the OECD launched an Action Plan on Base
Erosion and Profit Shifting (BEPS), identifying 15 specific actions needed in order to
equip governments with the domestic and international instruments to address this
challenge. The plan recognises the importance of addressing the borderless digital
economy, and will develop a new set of standards to prevent double non-taxation.
This will require closer international co-operation, greater transparency, data and
reporting requirements. To ensure that the actions can be implemented quickly, a
multilateral instrument to amend bilateral tax treaties will be developed. This Action
Plan was fully endorsed by the G20 Finance Ministers and Central Bank Governors
at their July 2013 meeting in Moscow as well as the G20 Heads of State at their
meeting in Saint-Petersburg in September 2013. The actions outlined in the plan
are aimed to be delivered within the coming 18 to 24 months. For the first time ever
in tax matters, non-OECD/G20 countries are involved on an equal footing. http://
www.oecd.org/tax/beps-about.htm
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tributdrio ao contrario”. Situacdo que acaba punindo o bom contribuinte
a0 mesmo tempo que incentiva o contribuinte mal-intencionado a buscar
novas técnicas para enganar o governo:

A sobrecarga de capacidade do sistema resulta em uma pretensao de exe-
cucdo da lei quando a realidade € que a execucdo € espalhada fina e fracamente.
Infelizmente, este problema serd pior onde a infracdo da lei ¢ pior. Infratores
endurecidosaprendem que as chances de punicdes sérias sao baixas paraalguma
infracdoem particular. Ferramentas como auditorias fiscais que sao supostamente
para incentivar a dissuasdo frequentemente falham ao ensinar aos trapaceiros
tributdrios exatamente como eles podem se safar.®

Omodelo de comando e controle é falho em dois aspectos. Deum lado,
éineficiente namissao deidentificar e punirinfratores, pois os contribuintes
que pretendem burlar o fisco-institui¢do ao perceberem a ineficacia das
auditorias promovidas pelo Estado, sonegam um volume ainda maior de
tributos. De outro, diante desse problema, o Estado se esfor¢a para man-
ter ou aumentar o nivel arrecadatorio dirigindo o poder de presuncao de
validade dos atos administrativos para fomentar uma atividade fiscal que
trabalha, sistematicamente, “contra” o “bom contribuinte”, numa logica
perversa em que o governo usaa “maquina fiscal” paraarrecadar e com ob-
jetivos proprios, dissociados da sua pratica dalegalidade e sem preocupar-se
com ambiente de negdcios, livre concorréncia, competitividade nacional
e internacional das empresas.

E 0 que procuramos demonstrar nos 7 casos que analisamos neste
livro e que envolvem as empresas que o proprio governo denomina “as
campeds nacionais”.

3. O REALISMO FABULADOR DE O recurso a analise e sistematizacao
KAFKA REVELANDO A ALIENACAO  da legalidade concreta nao revela um fisco
E AS DEFORMIDADES DO DIREITO: mau ou um contribuinte ardiloso, mas fisco-

"DIANTE DA LEI"  -instituicdo, contribuintes (pessoas juridicas

e, especialmente pessoas fisicas) e sociedade

alienados na névoa do sistema que os encerra. S6 o espanto de Kafka pode
mostrar essa manipulacao de servidores publicos que, no lugar de servir
ao contribuinte, guiando-o para orienta-lo na correta interpretacao da lei
tributdria para o pagamento dos tributos, trabalham em sentido contrario
induzindo e fomentando a “Industria do Contencioso Tributario Nacional”.

6. BRAITHWAITE, 2011, p. 487.
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Recente estudo econdmico revela que o contencioso tributdrio no Bra-
sil representa cerca de 11% do PIB, enquanto a média nos paises da OCDE
corresponde 2 0,2%’. Trata-se de ambiente perverso, marcado pela falta de
confianca entre governo, fisco-instituicao e contribuinte que funciona sob
aprotecao de logica maligna que usa o “sigilo fiscal” como instrumento de
manutencado dainseguranca juridica, da desigualdade e da perpetuacao de
privilégios inconfessaveis.

O “sigilo fiscal” presta-se, pois, a ocultar o Panoptico® Fiscal brasileiro.
Maquina de poder que orquestra estrutura opressora que se vale da com-

7. Artigo “Litigiosidade tributaria no Brasil” de Bernard Appy e Lorreine Messias
em O Estado de S.Paulo, 17/03/2014: As disputas sobre matérias tributdrias se dao
tanto na esfera administrativa quanto na esfera judicial. Segundo estudo recente de
Lorreine Messias (O elevado grau de litigiosidade tributaria no Brasil: diagnostico e
medidas de encaminhamento, trabalho apresentado a Escola de Direito de Sao Paulo,
da Fundacao Getulio Vargas), s o contencioso federal na esfera administrativa mon-
tava a R$ 528 bilhoes em setembro de 2013, o equivalente a 11% do PIB do Brasil.
Vale notar que essa é apenas uma parte do contencioso tributario, pois nao considera
as matérias em discussao no Judiciario nem as disputas sobre tributos estaduais e
municipais, que também siao muito elevadas. A titulo de exemplo, apenas quatro
grandes questdes tributarias em discussao no Supremo Tribunal Federal (STF) em
meados de 2013 montavam a R$ 213 bilhoes, ou 4,4% do PIB. Segundo dados da
Organizacao para Cooperacio e Desenvolvimento Economico (OCDE), numa amos-
tra de 18 paises o Brasil apresentou o terceiro maior valor de contencioso tributdrio
administrativo como propor¢ao do PIB em 2011. No entanto, ao que tudo indica,
nessa amostra se considerou apenas parte do contencioso no Pais. Considerado o
montante de 11% do PIB apurado por Lorreine Messias, o Brasil ocuparia, com folga,
o primeiro lugar entre os 18 paises. Para ter uma ideia de como a situacdo do Brasil
diverge da dos demais paises, o valor mediano da amostra ¢ de 0,2% do PIB, o que
significa que o contencioso tributario no Brasil ¢ mais de 50 vezes superior ao padrao
mundial”. http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,litigiosidade-tributaria-no-
-brasil,1141652,0.htm. Ver também: “O contencioso tributario no Brasil correspon-
de a cerca de 15% do PIB brasileiro (...). Nos Estados Unidos, segundo o Internal
Revenue Service (IRS), agéncia responsavel pela arrecadacao em ambito federal,
o valor do passivo tributdrio corresponde a 0,2% do PIB”. Cf. artigo Contencioso
tributdrio brasileiro é muito superior ao dos EUA, Conjur: 2013. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-nov-21/lorreine-messias-contencioso-tributario-
-brasileiro-superior-eua. Acesso em 31.03.2014.

8. “E umaarquitetura de poder, dispositivos de vigilancia idealizado no inicio do
século XX por Jeremy Bentham, mecanismo arquitectural, utilizado para o dominio
da distribuicao de corpos em diversificadas superficies (prisdes, manicomios, escolas,
fabricas). O Panoptico era um edificio em forma de anel, no meio do qual havia
um patio com uma torre no centro. O anel dividia-se em pequenas celas que davam
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plexidade do sistema tributario e da sistematica ocultacdo da legalidade
concreta. Ou seja, o fisco-institui¢ao, ao mesmo tempo que oculta como
interpreta e aplica a lei a casos concretos, impde ao contribuinte (indire-
tamente representado pelas empresas) o dever de cegamente interpretar
uma legislacao tributaria incompreensivel.

E aqui que o espirito livre do artista Franz Kafka, também bacharel e
doutor em direito, entra nessa obra pararepresentar essa logica de opressao
e deformacao da autoridade e da realidade juridica. Sua parabola “Diante
da Lei”, transcrita ndo por acaso no Capitulo 9 — A Catedral — do romance
“O Processo”, é visceral para representar essa realidade invertida.

Segue na integra a parabola de Kafka “Diante da Lei”, de 1915, que é
o centro nervoso de “O Processo”, romance lindamente representado na
forma de quadrinhos, na abertura do filme homonimo, sob a locucéo do
proprio Orson Welles® que dirigiu o filme e adaptou o roteiro, em 1962:

Diante da Lei estd um porteiro. Um homem do campo dirige-se a este porteiro
e pede para entrar na lei. Mas o porteiro diz que agora ndo pode permitir-lhe a
entrada. 0 homem do campo reflete e depois pergunta se entdo nao pode entrar
mais tarde. "E possivel”, diz o porteiro, "mas agora néo".

Uma vez que a portada lei continua como sempre aberta, € o porteiro se pde
de lado, 0 homem se inclina para olhar o interior através da porta. Quando nota
isso, 0 porteiro ri e diz: "Se o atrai tanto, tente entrar apesar da minha proibi¢do.
Mas veja bem: eu sou poderoso. E sou apenas o ultimo dos porteiros. De sala para
sala, porém, existem porteiros cada um mais poderoso que o outro. Nem mesmo
€U posso suportar a visao do terceiro”.

O homem do campo ndo esperava tais dificuldades: a lei deve ser acessivel a
todoseaqualquerhora, pensaele;agora, noentanto,ao examinar maisde perto o
porteiro, com seu casaco de pele,ogrande narizpontudo e agrande barba tartara,
rala e preta, ele decide que ¢ melhor aguardar até receber a permisséo de entrada.

tanto para o interior quanto para o exterior. Em cada uma dessas pequenas celas,
havia, segundo o objectivo da instituicdo, uma crianca aprendendo a escrever, um
operario a trabalhar, um prisioneiro a ser corrigido, um louco tentando corrigir a
sua loucura, etc. Na torre havia um vigilante. Como cada cela dava ao mesmo tempo
para o interior e para o exterior, o olhar do vigilante podia atravessar toda a cela,
ndo havia nenhum ponto de sombra e, por conseguinte, tudo o que o individuo
fazia estava exposto ao olhar de um vigilante que observava através de persianas,
de postigos semicerrados de modo a poder ver tudo sem que ninguém ao contrario
pudesse vé-lo”. Tlustracdes e texto em http://www.educ.fc.ul.pt/docentes/opombo/
hfe/momentos/sociedade%20disciplinar/Pan%C3%B3ptico.htm
9. Disponivel em: http://www.youtube.com/watch?v=BrqHazwwBpY.
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O porteirolhe da umbanquinho e deixa-osentar-se aolado da porta. Alifica
sentado diaseanos. Ele faz muitas tentativas para seradmitido, e cansa o porteiro
com os seus pedidos. Muitas vezes o porteiro submete o homem a pequenos in-
terrogatorios, pergunta-lhe a respeito da sua terra e de muitas outras coisas, mas
sao perguntas indiferentes, como as que costumam fazer os grandes senhores,
e no final repete-lhe sempre que ainda ndo pode deixa-lo entrar. 0 homem, que
havia se equipado para a viagem com muitas coisas, langa mao de tudo, por mais
valioso que seja, para subornar o porteiro.

Este aceita tudo, mas sempre dizendo: "Eu so6 aceito para vocé nao achar
que deixou de fazer alguma coisa" Durante todos esses anos, 0 homem observa
0 porteiro quase sem interrupcéo. Esquece os outros porteiros e este primeiro
parece-lhe o Unico obstaculo para a entrada na lei. Nos primeiros anos, amaldi-
coa em voz alta o acaso infeliz; mais tarde, quando envelhece, apenas resmunga
consigo mesmo.

Torna-se infantil, e uma vez que, por estudar o porteiro anos a fio, ficou
conhecendoaté as pulgasda sua golade pele, pede a estasque o ajudem a fazé-lo
mudar de opinido. Finalmente, sua vista enfraquece e ele ndo sabe se de fato esta
escurecendo em volta ou se apenas os olhos o enganam.

Contudo, agora reconhece no escuro um brilho que irrompe inextinguivel da
porta da lei. Mas ja ndo tem mais muito tempo de vida. Antes de morrer, todas as
experiéncias daquele tempo convergem na sua cabeca para um pergunta que até
entao ndo havia feito ao porteiro. Faz-lhe um aceno para que se aproxime, pois ndo
pode maisendireitar o corpoenrijecido. O porteiro precisa curvar-se profundamente
atéele, ja que a diferenca de altura mudou muito em detrimento do homem. "0 que
€ que vocé ainda quer saber?”, pergunta o porteiro. "Vocé € insacidvel”

“Todos aspiram a lei", diz o homem. "Como se explica que, em tantos anos,
ninguémalém de mim pediu paraentrar?" O porteiro percebe que o homem ja esta
no fim, e para ainda alcancar sua audicdo em declinio, ele berra: "Aqui ninguém
mais podia ser admitido, pois esta entrada estava destinada so a vocé. Agora eu
vou embora e fecho-a".

Nessa parabola, percebe-se a alienacao das autoridades e de todos
nos outros operadores do direito. O porteiro que guarda a porta da lei
pode ser representado pelo agente fiscal, pelo contador, pelo advogado,
pelo procurador, pelo juiz, pelo ministro, pelo professor, pela sociedade
ou pelo proprio sistema de ensino do direito, que sem se darem conta, sdo
induzidos adificultar o acesso ao brilho “imortal dalei”. Assim, o “homem
do campo” nao consegue adentrar as “muralhas” que separam o licito do
ilicito por essa série de operadores que alienadamente falam em nome
do direito e da justica, mas sem mesmo saber o porqué, simplesmente,
impedem o acesso do cidadao (“contribuinte”) a legalidade concreta. Ou
como diz o proprio guarda ao homem do campo: “Se o atrai tanto, tente
entrar (na legalidade) apesar da minha proibicao! Mas veja bem: eu sou
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poderoso. E sou apenas o ultimo dos porteiros. De sala para sala, porém,
existem porteiros cada um mais poderoso que o outro. Nem mesmo eu
posso suportar a visdo do terceiro”.

Assim, através do que os analistas de Kafka chamam de realismo
fabulador, o Artista de Praga exibe a opressao e a inseguranca juridica en-
cobertas pelo manto das estruturas e formalidades do direito, para revelar
suas deformidades. No Brasil, estas deformidades estao gravadas visceral-
mente naalmainvisivel da historiada formacao do “Estado de Direito” que
serve de fachada e legitimacao ao que Raymundo Faoro'’, Sérgio Buarque
de Holanda'' e Celso Furtado'? denominaram de “Capitalismo de Estado
Patrimonialista”®.

Segundo esses autores, namesma linha de recentes pesquisas de Daron
Acemoglu e James Robinson', o principal desafio do Brasil (e de outros

10. FAORO, Raymundo. Os donos do Poder. 3. ed. Sao Paulo: Ed. Globo, 2001.
p. 810.

11. HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sao Paulo. Companhia das
Letras, Ed. Comemorativa 70 anos, 2000, p. 159.

12. FURTADO, Celso. Introducdo ao desenvolvimento: enfoque historico
-estrutural. 3% ed. Paz e Terra, Rio de Janeiro: 2000, p. 31.

13. Ver o excelente artigo de André Lara Resende, “Capitalismo de Estado patri-
monialista”, publicado em “O Estado de Sdo Paulo”, em 22 de dezembro de 2013:
“A heranca patrimonialista, misturada aos desafios de um pais grande e desigual,
a meio caminho para o mundo desenvolvido, criou um Estado caro, ineficiente e,
sobretudo, disfuncional. Um Estado cujo tnico objetivo é viabilizar a expansao de
seu poder e de suas dreas de influéncia. Um Estado que cria uma regulamentacao
kafkiana, com exigéncias burocraticas cartoriais absurdas, cujo resultado é aumentar
custos, reduzir a produtividade e complicar todas as esferas da vida. O patrimonia-
lismo do Estado brasileiro, sua incapacidade de respeitar os limites e os deveres em
relacéo a sociedade, tem longa tradicao, mas toma novos contornos com a sofisticacao
da economia, com a chegada do Pais a sociedade do espetdculo e a democracia de
massas. O uso e 0 abuso das técnicas publicitarias, a criacao de dificuldades de toda
ordem para a venda de facilidades, a simbiose com cultura dos direitos especiais
adquiridos e a alianca com grupos econdmicos selecionados sdo a nova face do ve-
lho patrimonialismo. (...) No Brasil de hoje, o velho patrimonialismo do Estado se
esconde por tras do assistencialismo. O patrimonialismo indefensavel reveste-se de
assistencialismo inatacavel. Desde que sob o guarda-chuva de gasto social, toda sorte
de abuso patrimonialista nao admite questionamento”. Disponivel em http://www.
estadao.com.br/noticias/impresso,capitalismo-de-estado-patrimonialista,1111446,0.
htm. Acesso em 31.03.2014.

14. ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Why Nations Fail: The Origins of
of Power, Prosperity, and Poverty. Crown Business. Nova lorque, 2012.
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paises da América Latina) é o combate a uma estrutura administrativa de
estado alienada que se submete a interesses transitorios de governo que
tratam o estado como se fosse propriedade daqueles que o utilizam para
servir asustentacdo e manutencao de seus interesses privados de se manter
no poder.

Essa logica orienta o privatistico interesse dos governantes em arre-
cadar sem parar (e com sucessivos recordes) tdo apenas para manterem-se
no poder: foi-se o Rei, sucedeu-o nossa “elite” politica, gozando de uma
estrutura administrativa de estado deformada e viciada que continua a
servir ao principe e nao ao contribuinte-cidadao.

Nosso fisco temsido esta “Incrivel Maqui- 4. OS AGENTES FISCAIS BRASILEIROS
na de Arrecadar Impostos”'” do Estado brasi- ~ APLICAM CADA VEZ MELHOR UM
leiro, na qual cada vez se cobra melhor (emais  SISTEMA TRIBUTARIO CADA VEZ PIOR
eficientemente) sobre os fundamentos de um
sistema cada vez pior, conforme a analise do economista José Roberto
Afonso:

Mesmo com a economia em marcha lenta e desoneracdes, a coleta de im-
postos bate recorde e cria um paradoxo. Mas s6 aparente, porque ha explicacdes

OBrasil costuma produzir paradoxos em varios campos, a economia umdeles.
Noano passado, porexemplo,quando o PIB "andou de lado", ndo tendo alcangado
umresultado muitoalémde um crescimentoacima dos 2%, a arrecadacao federal
bateu recordes, com um volume coletado de R$ 1,13 trilhdo, um aumento real,
descontada a inflacédo, de 4%, bem acima da evolucédo projetada da economia.

Em dezembro, a Receita colocou nos cofres do Tesouro R$ 118,3 bilhdes,
8,2% a mais que em dezembro do ano anterior, 0 maior recolhimento de impostos
federaisdahistoria, nesse més. Para umanalista cartesiano, umassombro. Parando
dizer,incoeréncia. Adicione-se a aparente esquisitice que mesmo nao se conside-
rando algumas das receitas extraordinarias de que o governo se beneficiou para
trombetear que atingira a meta do superavit primario de 2013 (R$ 75 bilhdes), a
arrecadacao foi animadora para o Planalto e, pior, até mesmo a carga tributaria,
ja nas alturas, subiu — o que parecia impossivel.

0 economista José Roberto Afonso, do Instituto Brasileiro de Economia da
Fundacdo Getulio Vargas, calcula que ela atingiu os pincaros de 37,5% do PIB. E
isso com toda a batelada de desoneracdes que tém sido concedidas.

15. Jornal O Globo, editorial publicado em 26.01.2014. Disponivel em: http://
oglobo.globo.com/opiniao/a-incrivel-maquina-de-arrecadar-impostos-11399031.
Acesso em 31.03.2014.
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Mas, pelo menos em economia, as incongruéncias tém explicagées. E, no
caso da avidez pantagruélica com que o Estado brasileiro avanga sobre as rendas
da sociedade — ¢ uma das maiores cargas de impostos do planeta —, ha varias.

Uma delas, segundo José Roberto Afonso, € mesmo o grande e complexo
aparato de legislagdo tributaria que faz com que, por exemplo, mesmo quando
ha desoneracao na venda de um produto, a arrecadagao sobre ele aumente. Nao
€ magica. Ha tantos impostos incidindo sobre impostos, e cobrancas em cascata,
que se torna impossivel o ressarcimento total do que foi taxado em toda a cadeia
produtiva. £ o caso da cesta basica, isenta de impostos, mas s6 no papel. Por esta
razao.

Além disso, o aumento de importacdes tem sido um fator positivo para o
Erario. O imposto em portos, aeroportos, fronteiras ¢ mais facil de cobrar e fisca-
lizar. E a Receita taxa s uma vez, na entrada do produto, ao contrario de se ele
forde origem interna, em que ha toda uma cadeia produtiva a fiscalizar e gravar.

Da-se um daqueles paradoxos conhecidos no Brasil:a economia vai mal, mas
aarrecadacao tributaria vai muito bem. E como carga tributaria € a proporcdo do
total arrecadado em relagdo ao PIB, a carga tributaria sobe, mesmo em tempos
de economia desaquecida. O proprio crescimentolento do PIB, nas circunstancias
brasileiras, ajuda na elevacdo do indice da carga de impostos.

Mas o "milagre” ndo é eterno. Afinal, além do preco pecuniario que a socie-
dade paga devidoao peso dosimpostos, paga-se, também, devido ao desincentivo
aos investimentos produtivos e empreendedorismo.

Confirma a percepcao desse editorial o recente relatorio da Subsecre-
taria de Fiscalizacdo da Receita Federal do Brasil — SUFIS, comemorando
o montante de crédito tributario constituido, no resultado de 2013: 190,1
bilhoes, novo recorde historico da Fiscalizacdo da Receita Federal.

Tal percepcao invertida entre o editorial do O Globo e o Relatério “Re-
sultado da Fiscalizacdonoanode 2013” remetem as inusitadas experiéncias
deum “explorador” —narradas por Kafka'® — que visita uma colonia penal
para saber mais sobre a “maquina de tortura e exterminio” em que o oficial
alimentava evidente inveja da “iluminacao” das vitimas durante a punicao
exercida por doze horas pela maquina. Entretanto, no auge da ironia de
Kakfa, quando o alto comandante submete-se a maquina em busca da es-
perada “iluminacdo” ndo sente essa “experiéncia de gozo transcendental”.
Em vez disso, “é instantaneamente e brutalmente assassinado quando a
maquina comeca a se desmoronar.”"’

16. KAFKA, Franz. O veredicto e a colonia penal. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 1998. p. 65-104.

17. KAFKA, Franz. Essencial Kafka. Trad. Modesto Carone. Sao Paulo: Compa-
nhia das Letras, 1998. p. 24.
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Nzo nos parece que hajanadaa comemorar no valor recorde de 190,1
bilhoes lancados pela Receita Federal do Brasil, sem saber da consisténcia
dessas autuacoes que potencialmente so retroalimentam a “industria do
contencioso pernicioso” e do que denominamos “Principio da Comodi-
dade Fiscal”: “na duvida lavrar o auto de infracao para ver no que vai dar”.
O fato é que o formulario timbrado do auto de infracdo combinado com a
inerente presuncéo de validade dos atos administrativos de constituicao
do crédito tributdrio aceita tudo. Parece-me, aqui, que tal qual no tragico
final da novela de Kafka, os dados oficiais estejam distorcidos com esta
costumeira “alienacéo” que conclui pelaeficiéncia da fiscalizacdo em 2013.

O realismo kafkiano ajuda a representar essas deformidades institu-
cionalizadas na tributacdo do Brasil. A analise de documentos e autos de
infracaoreais e concretos revela problemas institucionais tais como: (i) Ca-
pitulo 1 -LEGALIDADE CONCRETA, TRANSPARENCIA E CONTROLE
SOCIAL DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA — Caso “ICMS: o Imposto
Criativo sobre Mercadorias e Servicos” e a novidade das autuacoes sobre
publicidade na Internet, (ii) Capitulo 2 - PLANEJAMENTO TRIBUTA-
RIO AO CONTRARIO E INSEGURANCA JURIDICA — Caso “APRACAE
NOSSA”: Desrespeito a Legalidade Concreta Institucionalmente Comuni-
cadaao Contribuinte; (iii) Capitulo 3—INDUSTRIA DO CONTENCIOSO
PERNICIOSO: Tribunais Administrativos que Nao Respeitam sua Propria
Jurisprudéncia— Caso “Travade 30%” no IRPJ elimitacao a compensacdo de
prejuizos fiscais e extin¢do da pessoa juridica; (iv) Capitulo4—MALDICAO
DOLANCAMENTO PORHOMOLOGACAO - Caso “DEScontroladas do
Exterior”: Instabilidade da MP 2.158-35/2001, reeditada 35 vezes, depois
de 12 Anos objeto de empate de 5x5 no STF e substituida por outra Medida
Proviséria (MP627/2013)'%; (v) Capitulo 5—PRINCIPIO DA COMODIDA-
DEFISCAL: “NA DUVIDA LANCAR PARA VER NO QUE VAIDAR” — Caso
“Lancamento por arbitramento” em casos abusivos, delegando o 6nus da
autuacdo para o contencioso fiscal (artificial); (vi) Capitulo 6 —ILUSAO E
OCULTACAO FISCAL EMODULACAO DOS EFEITOS DAS DECISOES
DO STF — Caso “ICMS na base de calculo do PIS/COFINS na importacao”
emodulacio dos efeitos das decisdes do STF) e (vii) Capitulo 7—RESPON-
SABILIDADE DISPERSIVA E OBRIGACOES ACESSORIAS — Caso “ICMS
e 0 abuso na mudanca de critérios na exigéncia de obrigacdes acessorias”.

18. Jornal Valor Econdomico, apenas entre essas 10 empresas, as causas tributarias
alcancam a cifra de R$ 134,4 bilhoes, conforme divulgado pelo jornal na edicio de
11.01.2012, sob a coincidente rubrica “Disputas biliondrias”, em matéria assinada
pelo reporter Fernando Torres (Capitulo 4).
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Neste livro, demostra-se em conformidade com diversas analises se-
guidas de conclusoes que hd deformidade na legalidade dessas autuacoes,
realizadas muitas vezes em nome da moralidade fiscal. Contudo, sempre
lesivas a seguranca juridica que garante o desejavel ambiente de negdcios
paraum pais em desenvolvimento: seja pelo desrespeito da jurisprudéncia
dos respectivos tribunais administrativos, seja pela inovacao mediante
praticas contrarias as sedimentadas pelo historico da aplicacdo da admi-
nistracao tributaria.

Tais empresas — que nao sao boas ou mas, porque pessoas juridicas
nao tem existéncia propria nem alma —sao instituicoes que assim como os
fiscos federal, estadual e municipal sdo vitimas desse sistema de alienacao.
E pela andlise dos documentos de cada autuacao individual que se encon-
tra o espelho da alma da legalidade refletida tal qual no retrato de Dorian
Gray para revelarmos a decrepitude estética e ética da legalidade do nosso
estado de direito. Nao basta propalar a legalidade nos codigos e nos livros
de doutrina se essa outra legalidade concreta, real, permanecer alienada-
mente oculta em nome de razoes altruistas sob espesso veludo vermelho.
Protegida por varios manuais, regulamentos e trancada a sete chaves nos
arquivos mortos das administracoes fiscais pelos guardides que exercem
sua funcdo dendo informarapratica dalegalidade tributaria para manté-la
longe do controle social de seus atos.

Contudo, a minha experiéncia pratica como juiz no Tribunal de
Impostos e Taxas de Sao Paulo — TITSP (2000-2003), combinada com
a participacdo do nucleo de formacdo da FGV Direito SP (desde 2002)
permitiu-me, pela pesquisa empirica comprometida com a relacao entre
direito e desenvolvimento, compreender e identificar, a partir das formase
da estrutura do direito, esse cenario de deformidade que enreda o Sistema
Tributdrio Nacional para pensar novos designs e solucdes.

5. ENFIM, KAFKA PARA DESCREVER Diz-se queaausénciadoamor éo que torna
AS DEFORMIDADES DO PARADOXO as virtudes necessarias: o amor nos liberta da
ENTRE UMA CIENCIA DO DIREITO lei, quando existe. Que falte 0 amor no mais
QUE "EXIGE INFORMACOES" E O das vezes, e sempre talvez, é o que justifica a
OBJETO PRATICO DE UM DIREITO  existéncia das virtudes. Como diria Sponville
POSITIVO QUE “SE NEGA A naultima e conclusiva pagina de seu “Pequeno
OFERECER INFORMACOES"  Tratado das Grandes Virtudes”: “para qué falar

de moral, se ndo faltasse o amor?”. “A melhor

e mais curta definicao da virtude”, dizia santo Agostinho, “é esta: a ordem

doamor.” Mas o amor, na maioria das vezes, so brilha por sua auséncia: dai

o fulgor das virtudes e a obscuridade de nossas vidas. Fulgor secundario,
obscuridade essencial, mas néo total. As virtudes, quase todas, so se jus-
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tificam por esta falta em nos do amor, e portanto se justificam. Elas nao
poderiam, porém, preencher esse vazio que as ilumina: aquilo mesmo
que as torna necessarias impede que as creiamos suficientes. Pelo que o
amor nos destina a moral e dela nos liberta. Pelo que a moral nos destina
ao amor, ainda que ele esteja ausente, e a ele se submete.”"”

Quando hd amor, o amor resolve quase tudo. Quando falta o amor,
buscamos resolver os problemas pela moral. Agora, quando falta amor e
falta moral, apelamos para o direito. E sobre isso que escrevemos nesse li-
vro. Que falte amor entre fisco e contribuinte, sera sempre o mais provavel
e parece-me inutil afligir-se com isso.

Mas e se faltar moral entre fisco e contribuinte? Nao é esse o nosso
tema. Apesar dos dois acusarem-se, mutuamente, em casos extremados,
reclamando, ora da falta de moral do fisco, ora da falta de moralidade do
contribuinte, a moral nao me parece a solucao, pois foi para falta da moral
que criamos o direito: para resolver problemas que a moral nao resolve.

A subjetividade moral individual de cada agente do fisco-instituicao
na aplicacdo da lei, os problemas do modelo do Civil Law que se perde na
ampla geografia da moldura das varias possibilidades de sentido de cada
palavra (que é “renda”? que ¢ “insumo”? que ¢ “comunicacao”?) e o sigilo
fiscal, induzem um direito teorico, de papel, distante da realidade pratica.
Sem o respeito e o conhecimento do processo histérico-narrativo do sentido
concreto do direito, ficamos com um direito vazio. Sem sentido. Sem direito.

As inversoes da literatura e da obra de Kafka nos ajudam a entender:
¢ que falta direito a tributacéo no Brasil. E, equivocadamente, pela falta do
direito, se apela para moral. Quando deveria ser ao contrario: quando falta
moral, é que apelamos para o direito.

O fato é que — nessa ordem de coisas — ndo me parece eficaz o fisco-
-instituicdo exigir moralidade do contribuinte, especialmente quando o
fisco também usa as mesmas artimanhas do contribuinte “dentro da lei”
para cobrar mais tributos, por exemplo: (i) reinterpreta a mesma lei com
outro sentido, (ii) desrespeitaa jurisprudéncia dos seus proprios tribunais
administrativos, (iii) usaalei parailudir o contribuinte mediante aliquotas
internas e (iv) se omite em revelar ao contribuinte o caminho que entende
correto para aplicacdo da lei, em nome do sigilo fiscal.

19. COMTE-SPONVILLE, Andre. Pequeno tratado das grandes virtudes. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 153.
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Mais especificamente, no direito tributario, disciplina regida pela
estrita legalidade, pagar mais ou menos tributo nao me parece ser passivel
de qualificacdo como conduta mais ou menos moral. Agora, digo eu: é mo-
ralmente irrelevante pagar mais ou menos tributo para o contribuinte que
se submete a lei. Nao vale o mesmo raciocinio para o fisco-intituicdo. Nao
se pode cobrar mais tributos em nome da moral, ou da moralidade, ou da
solidariedade, ou mesmo do valor fundamental da igualdade. O dever do
fisco é cumpriralei, poisalei é o instrumento por exceléncia da isonomia.
Por isso, insistimos neste livro tanto na busca institucional de corrigir a
conduta do fisco-instituicdo (e ndo a do contribuinte).

E dever do Estado dar o exemplo de respeitar a realizacao integral da
legalidade. E nao abandonar a lei, para arrecadar mais em nome da moral
oude outro valor superior qualquer, ainda que sejam compreensiveis suas
razoes (por exemplo, contraasistematica evasao de certos contribuintes de
explorar também a complexidade da legalidade para nao pagar tributos).

Portanto, este livro pretende demonstrar que a tributacao no Brasil nao
funciona, justamente, porque faltalegalidade, falta estado de direito e falta
segurancajuridica. Aceitar esse diagnostico é o primeiro passo pararesolver
os desafios da tributacdo. O segundo passo é fortalecer o fisco-instituicao
como prestador de servico que lidera e ofereceavoz dalegalidade, implodin-
doaindustriado contencioso. O terceiro, é fisco-instituicdo e contribuinte
aprenderem a trabalhar juntos na elaboracio, regulamentacio e aplicaciao
dalei. Eisso que acreditamos, defendemos e apresentamos nesse trabalho.
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NO SIMBOLO DA TRANSPARENCIA, ALVO
NECESSARIO A DEMOCRACIA, APONTA-SE
PARA UMA ETICA QUE SE CONSTROI JUNTO
A IDENTIDADE DA CIDADANIA FISCAL: A
ETICA DA ALTERIDADE

CeLIA BRANDAO*

Psicéloga e Psicanalista

Foicommuita honrae em climade celebracio que aceitei o convite do
Dr. Eurico de Santi para escrever um dos prefacios de seu livro, obrasintese
de um pensador maduro e que integra diversas facetas, nao somente das
areas deinteresse e dominio do autor, como também de sua personalidade.

Professor nato, com espirito elevado e criativo, tem grande apreco
pelas artes, literatura, filosofia e logica, agraciando seus alunos com aulas
em que passeia por todas essas areas, sempre dispondo de critica arguta,
humor e maestria ao integra-lasao Direito. Hd cinco anos, Eurico fundou e
coordena o NEF —Nucleo de Estudos Fiscais da Fundacao Getulio Vargas.
Foi vencedor do Prémio Jabuti em 2008, na categoria de Melhor Livro de
Direito, com a obra Curso de direito tributdrio e financas publicas.

Para o presente trabalho, Eurico de Santi dedicou cinco anos, durante
os quais concebeu rigorosa analise sobre as principais questoes e impasses
do Sistema Tributdrio Brasileiro, sempre com enfoque na transparéncia
fiscal. Dificilmente, na atualidade, outro livro demonstraria, com a mesma
virtuosidade critica e reflexiva, a possivel e necessaria interface entre o
Direito e outras dreas do conhecimento para a compreensao da estrutura
tributdria vigente no Brasil.

Como psicologa e analista, perguntei-me de que forma a psicologia
poderia contribuir para a apresentacao deste livro que aborda as “deformi-
dades” (termo do proprio autor) na aplicacdo da lei no ambito do sistema
tributario brasileiro. Para esse fim tomei aqui o tema das “autoridades
intangiveis e arbitrarias”, utilizado por Modesto Carone no posfacio da

* Psicologa pela Universidade de Sao Paulo. Membro analista e docente da Socie-
dade Brasileira de Psicologia Analitica (SBPA/SP) e membro analista da International
Association Analytical Psychology (IAAP).
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obra Carta ao pai, de Franz Kafka (1991), para promover o didlogo entre
direito e psicologia. A carta de Kafka nunca foi entregue ao pai, e seja este
pai pessoal ou institucional, na auséncia de dialogo, muitas palavras fica-
rdo presas na garganta. O tema do pai autoritdrio arquetipico estd também
presente na obra de Kafka O processo na imagem da acusacio misteriosa
feita ao Sr. Joseph K. O clima de mistério diante de perguntas nao respon-
didas apresenta um sujeito impedido de consciéncia e de participacao na
construcéo da lei e nas deliberacdes que envolvem sua vida. A autoridade
intangivel e arbitraria é aqui representada pelo vazio de papel proposto a
instituicao juridica por um Estado omisso.

Do ponto de vista politico, a critica da obra kafkiana, que certamente
nunca perdeu o cardter inovador, recai exatamente sobre a falta de transpa-
réncia no aparato burocratico do Estado. Para essa tarefa faz-se necessario
ouvir a voz do “outro”, que liberta o sujeito de sua alienacao narcisica,
colocando-o a par dos conflitos de interesse presentes, tanto na disputa
pessoal quanto institucional. Eurico coloca o Estado e ainstituicdo juridica
no diva onde somos todos analistas. Dessa perspectiva, torna-se legitimo
questionar a convencional fronteira entre publico e privado, politico e
pessoal, e, dessa forma também, entre psicologia e politica.

Tragoaquiavisdo de Castells de que é asocializacao dainformacao que
permiteacadaindividuoa construcdo dos propriossignificados, tornando-o
capaz de interferir nas relacdes de poder. Quando Eurico de Santi afirma
que “nao basta arrecadar”, denuncia que sistemas institucionais baseados
exclusivamente na coac¢do, como também aponta Castells, simplesmente
nao se mantém. O projeto de transparéncia fiscal por meio de uma proposta
de socializacao dainformacdo intenciona de formarevoluciondria interferir
nos mecanismos que alienam o sujeito dos processos e decisoes tomadas
por orgéos oficiais e governamentais.

Assistimos no Brasil a uma crise do poder do Estado no seu papel de
gerir e defender os direitos do cidaddo. Quando a mensagem do Estado é
de que nada o movera de suas intencoes, estamos diante de uma forma de
tirania. E se as portas estdo fechadas para o didlogo, ideia tao bem repre-
sentadana parabola do porteiro de O processo, dissecada aqui por Eurico de
Santi, os confrontos deixam de ser entre as pessoas contra poder vigente ou
autoridades, e se configuram como conflitos de pessoas contra pessoas, do
povo contra o préprio povo, como assistimos naacao dos justiceiros de rua
recentemente no Brasil. A nova forma de tirania é a corrup¢ao na aplicaciao
dalei. A corrupc¢ao atua como uma autoridade intangivel e arbitraria que
afasta o cidadao comum do acesso a legalidade e do direito a expressar-se.
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Assim como “Cronos”, simbolo do pai conservador e tiranico que
temia ser destronado e, para tanto, devorava os proprios filhos, a propria
criatividade e possibilidade de progresso; também a consciéncia coletiva
contemporanea, com a queda da soberania das instituicdes patriarcais
(o estado, a familia, a lei) hoje destituidas da posicio de referéncia ética,
padece de uma dissociacao misteriosa ou de uma associacao ainda nao
compreendida entre o anseio de um bem ou de um gozo absoluto e uma
pratica de um mal que subordinaaleia desejos egoistas. Estamos diante de
uma orientacdo patriarcal disfuncional que desrespeita a alteridade. Se na
sociedade patriarcal conviviamos com padroes de regras e rigores preesta-
belecidos, hoje o didlogo das diferencas é nosso desafio: o conflito criativo.

Vivemos uma crise de nossas instituicdes na contemporaneidade.
Manifestacoes populares clamam em diferentes cantos do mundo por jus-
tica social e verdadeira democracia. Em todas as manifestacoes populares
ocorridas recentemente no Brasil os 6rgaos oficiais foram rechacados, tal
como a midia oficial e as liderancas formais, transferindo-se, finalmente,
para a rede informal o debate sobre tais acontecimentos. Ha hoje uma
evidente e profunda descrenca nas instituicdes tradicionais cuja natureza
¢ hierdrquica e autocratica.

O sujeito que se perdeu de sua dimensao ética ¢, na obra O processo,
o funciondrio publico capaz de cometer atrocidades e arbitrariedades em
nome de um bem supremo representado pelo poder do Estado ou da Ins-
tituicdo Juridica injustificadamente identificados com o divino. De outro
lado, o senhor K, sujeito privado do seu direito de pensamento critico e de
consciéncia, vive uma dissociacdo, como o neuroético, identifica-se com um
mal absoluto. E capaz de, movido pelo sentimento de culpa inconsciente
devido a um crime que o acusam de ter cometido, entregar-se, ao fim, a
propria aniquilacéo.

Ohomem do campo parado até asuamorte em frente a porta da legali-
dade, metafora destacada da obra de Kafka por Eurico de Santi, é o simbolo
do homem contemporaneo que se vé privado dos seus “deuses”, referéncias
simbolicas de um periodo em que o poder e a lei eram identificados com o
bem supremo. Esse homem destituido dos simbolos e valores de morali-
dade social e cultural patriarcal, que outrora lhe conferia identidade, deve
descer ao inferno da sombra individual e coletiva, tio bem simbolizada na
sala de arquivos abandonada, caminho que percorre o senhor K a porta de
saida, para longe da burocracia das instituicdes.

No simbolo da transparéncia (individual e coletiva) alvo necessario
ademocracia, aponta-se para uma ética que se constréi junto a identidade
do sujeito: a ética da alteridade. Nao ha separacao aqui entre psicologia,
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psicanalise e politica. A liberdade do sujeito estd vinculada a possibilidade
de seinterrogar sobre e de entender os motivos de sua alienacdo. Devemos
trazer, entdo, nosso paciente, sociedade global contemporanea e suas novas
circunstancias juridicas, éticas e politicas, paraum ,diva coletivo“, quer-se
dizer, sujeita-la a fria e implacavel andlise de uma equipe multidisciplinar.

Nos seus ultimos momentos de vida, o senhor K pensa que “deveria
agarrar a faca e crava-la em si mesmo”, mas pensa em seguida que “... Nao
faria o trabalho das autoridades porque elas tinham lhe tirado todaa forca”.!
Pergunta-se sobre onde estéo os seus defensores, 0 juiz que nunca viu e o

tribunal que nunca achou: as autoridades intangiveis.

No processo de formacdo da identidade individual e coletiva é im-
portante que ocorra um ato de transformacao. Esse ato de transformacao
implicaumsentido desacrificio (umautossacrificio humano) que, segundo
Carl Jung, s6 ocorre a partir de uma atitude de rentincia a exclusiva e pura
concentracdo do sujeito sobre si mesmo. Todo ideal de crescimento deve
incluir a consciéncia dos limites. O sacrificio da satisfacdo imediata indivi-
dual deve ceder lugar as acoes que beneficiem também a comunidade. Na
linguagem da Psicologia Analitica, Eros e Logos devem caminhar juntos.

Destituimos nossos “deuses”, enfraquecendo nossas instituicdes. Seria
essa nossa culpa ou vergonha coletiva? Instalamos uma nova “hibrys” em
busca de um poder que desconhece limites? Mas o sentimento de culpa e
responsabilidade e a vergonha coletiva devem sobreviverao senhor K. Estao
em nossos sonhos, pesadelos e aparecem nas imagens do inconsciente co-
letivo, como no simbolo do grito individual e coletivo pela independéncia
e liberdade tratado por Eurico de Santi.

No mito do eterno retorno, Nietzsche descreve o mundo como uma
Unica realidade que apresenta faces e instancias complementares. Bem e
mal se alternam na busca eterna do significado. Nao hd uma tunica verdade
aser constatada.

Sobre o tema da verdade cito o autor em entrevista ao Conjur:

Isso ¢ uma coisa sutil que ainda nao foi captada. Com o avanco da
era da informacao, a prova — e isso tem a ver com o proprio conceito de
verdade — néao é mais a busca de uma verdade por correspondéncia na
relacao entre realidade e o mundo do Direito, mas uma verdade por coe-
réncia dentro do sistema no qual estamos inseridos. Ou seja, a verdade

1. Kafka, E O processo; adaptacdo David Zane Mairovitz; ilustracées Chantal
Montelier; traducao Leticia de Castro. Sdo Paulo: Veneta, 2013. p. 117.
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mais importante é aquela declarada no sistema comunitario, e ndo a que
acontece ou nao na realidade.”

Aprendi com CarlJung que o homem completo é o homem que dialoga
comseus deuses e demonios e com sua ancestralidade, com o seu passado,
com o que considera superior e com o que considera inferior. E aquele que
exprime o que atormenta sua alma e admite a existéncia da duvida. Nao ha
nele uma separacio absoluta entre razio e emocao. E, portanto, capaz de
subir a montanha para se encontrar com a sabedoria dos “deuses” e descer
para lidar com as angtistias de seu cotidiano a luz do seu aprendizado. E
também capaz de desapegar-se da suposta seguranca da simples manuten-
c¢do do status quo. Assim sdo as imagens simbolicas presentes nessa obra.

No Capitulo 9, o quadro O grito de Munch aparece inserido no qua-
dro de Pedro Américo, Independeéncia ou morte. Nessa imagem simbolica
proposta por De Santi, ha uma sintese entre polaridades, entre a angustia
que paralisa e aacao que movimenta em direcio amudanca. Através de um
trabalho reflexivo que integra a linguagem simbolica de imagens, o autor
propde nessa obra inédita o direito a voz e a palavra, na forma da transpa-
réncia fiscal, como um caminho de preservacio dos direitos individuais e
do estabelecimento de um verdadeiro Estado de direito.

2. http://www.conjur.com.br/2014-mar-16/entrevista-isaias-coelho-eurico-santi-
-nucleo-estudos-fiscais
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KAFKA E O SISTEMA TRIBUTARIO
BRASILEIRO: UMA VISAO PELA
PERSPECTIVA DO DIREITO E DA ECONOMIA

CRriSTIANO CARVALHO*

Advogado e Livre-Docente em Direito Tributario (USP).

| — Algumas palavras sobre o autor

Ao ser gentilmente convidado para prefaciar o novo livro de meu
querido amigo Eurico Marcos Diniz de Santi, fui advertido de que deveria
preocupar-me mais em projetar aminha visio de mundo, especificamente
em relacdo ao fenomeno da tributacéo brasileira, do que propriamente
escrever um tradicional prefacio, daqueles repletos de elogios rebuscados
ao autor e a obra, bem ao estilo classico e formal de nossas letras juridicas.

Quanto aos prefacios da obra, disse-me o autor que aideia seria buscar
percepcdes distintas dos mais variados “players”, ao longo de varios textos
reunidos: juristas, economistas, advogados, académicos, psicanalistas e até
artistas. Essa variedade tem muito a ver com a proposta do livro de Eurico,
considerando que a propria obra de Franz Kafka, indubitavelmente um
dos grandes génios da literatura universal, provocou inspiracao nas mais
diversassearas da cultura. O estilo denso, surreal, por vezes criando cenarios
de pesadelo, a ponto de seu nome virar adjetivo — “kafkiano” — para todas
aquelas situacoes de total desamparo, gerou insights riquissimos e inspira
até hoje a Filosofia, a Psicanalise, as Artes plasticas, a Musica, o Teatro, o
Cinema, e o Direito, sem falar na propria literatura.

Algumas palavras sobre o autor e a obra sao irresistiveis, contudo.

A conexao que Eurico faz entre o direito tributdrio brasileiro e a obra
de Kafka é daquelas ideias tao boas, 6bvias até, que nos fazem dizer: como
nao penseinissoantes? Ocorre que todas as grandes ideias sempre parecem
obvias, mas so depois que alguém as teve. Verdade seja dita, assim tem
sido a trajetoria de Eurico desde o inicio de sua vida académica, repleta de

* Doutor em Direito Tributdrio (PUC-SP), Pos-Doutor em Direito e Economia
(U.C. Berkeley) e Livre-Docente em Direito Tributario (USP).
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inovacoes e empreendimentos ousados, por vezes até atrevidos, mas que
invariavelmente se mostram bem-sucedidos.

Tive a satisfacao de conhecé-lo em meados dos anos 1990, quando
ingressei no mestrado em direito tributario da PUC-SP, sendo ele entéo ja
professorassistente de Paulo de Barros Carvalho, e o seu principal discipulo.
Tendo sido seualuno,impressionavaja naquela época com uma combinacio
de brilho intelectual, capacidade de lideranca e entusiasmo contagiante
pelateoriajuridica e pela vidaacadémica. Nao apenas foi um dos melhores
professores que ja tive, como se mostrou lider nato e empreendedor, por
sua participacao decisiva em transformar o curso de especializacdo do IBET
no que ele é hoje, bem como em criar o congresso do referido instituto, um
dos melhores da area.

Na época, em seu torno formou-se um pequeno e seleto grupo de
mestrandos, todos orientandos do mestre Paulo de Barros Carvalho, e cuja
amizade perdura até hoje: Paulo Ayres Barreto, Pedro Lunardelli, Marcelo
Fortes, Octavio Bulcdo e este que vos escreve. Posteriormente outros ami-
gos juntaram-se a este grupo, mas este era o nucleo fundamental. Como
discipulo de Paulo de Barros Carvalho e de Lourival Vilanova, chamava a
atencao o pleno dominio que Eurico demonstrava em relacao a chamada
“teoria analitica do Direito”, tornando-se um verdadeiro mestre dessa
vertente. Como fruto disso, vieram os livros Lancamento tributdrio (Sao
Paulo: Max Limonad, 1996) e Decadeéncia e prescricdo no direito tributdrio
(Sao Paulo: Max Limonad, 2001), que se tornaram cldssicos da referida
linha de pensamento.

Ao que tudoindicava, Eurico seguiria seu percurso naquilo que chama
de dogmatica juridica tributaria, ou ciéncia do direito em sentido estrito
(expressdo sobre a qual me permitirei tecer alguns comentdrios mais
adiante), porém, surpreendendo colegas, alunos e o ambiente académico,
optou por trilhar caminho mais aberto, interdisciplinar, proprio da Escola
de Direito de Sao Paulo, da Fundacédo Getulio Vargas. Na sequéncia, criou
o Nucleo de Estudos Fiscais (NEF) da Fundacao Getulio Vargas, reunindo
pesquisadores das areas do Direito, Economia, Filosofia, Letras, Psicologia
etc., em auténtica e proficua interdisciplinaridade.

A guinada ousada em direcao a linha mais pragmatica e menos abs-
trata, propria do DireitoGV, frutificou o livro Curso de direito tributdrio e
finangas publicas — do fato a norma, da realidade ao conceito juridico (Sao
Paulo: Saraiva, 2007), agraciado com o Prémio Jabuti 2008, e agora, com
a presente obra Kafka, alienacao e deformidades da legalidade: exercicio do
controle social rumo a cidadania fiscal (Sdo Paulo: Saraiva, 2014).
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Novamente, e nao ¢ de surpreender, conhecendo o autor ha duas
décadas, Eurico segue desbravando novos caminhos, estes que costumam
por vezes parecer precipitados ou talvez demasiado arrojados para nos do
Direito, conservadores por natureza, mas que invariavelmente resultam
em acertos incontestaveis.

Como sempre, rendemo-nos: Eurico tinha razao!

Il - Da estrutura a fungdo no direito: algumas consideragdes sobre
dogmatica, teoria analitica, politica do Direito e empirismo

Osubtituloacima faz referénciaa obrahomonima de Norberto Bobbio
(Curitiba: Manole, 2008), cujo teor pode ser resumido, grosso modo, a
passagem de uma visao estruturalistado fenomeno juridico (o que o direito
“é”) parauma visao funcionalista (para que o Direito “serve”). Parece-me
indubitavel, entretanto, que o paradigma de nossa doutrina tributaria do-
minante é inteiramente estruturalista, o que significa basear-se e bastar-se
em uma teoria da norma tributaria.

E verdade que desde a época do mestrado eu proprio ja havia percebido
0s pros e os contras da dogmatica juridico-tributaria, buscando ferramen-
tas epistemologicas de outras dreas do conhecimento, primeiramente da
Cibernética e, posteriormente, da Pragmatica da Linguagem (Teoria dos
Atos de Fala) e finalmente da Andlise Economica do Direito, cujas lentes
utilizarei para comentar alguns temas e topicos da presente obra.

A teoria analitica mencionada por Eurico, que prefiro denominar
“linha estruturalista do Direito” — cuja esséncia resume-se, em meu sentir,
auma teoria da norma juridica—, fornece ferramental poderoso para com-
preender e deslindar as estruturas internas do sistema juridico: norma, fato
e relacdo. Todavia, trata-se de um bom ponto de partida, mas que penso
ndo ser suficiente, em si mesmo, para chegar a destinos que importam. Em
outras palavras, conhecer a arquitetura do arcabouco juridico nao fornece
as respostas mais importantes para todos aqueles que sio afetados pelos
comandos normativos, sejam operadores do direito, sejam os cidadaos,
empresas e organizacoes. E preciso ir além: investigar “para que serve” o
sistema juridico, ou seja, qual é a sua finalidade, o seu proposito.

Ora, como todo artefato humano, o Direito é concebido como instru-
mento para alcancar determinados objetivos. Nesse sentido, a dogmatica
ndo deve tornar-se um fim em si mesma, pois sua funcéo precipua é servir
de ferramenta para compreender e aplicar o Direito, bem como avaliar o seu
bom funcionamento. Portanto, construcoes teoréticas que aparentemente
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sao belas e intrincadas, porém sem utilidade pratica, tampouco podem ser
tidas como boa doutrina.

Todavia, é necessario pontuar que Eurico soube colocar alinha analiti-
caouestruturalistaem prol de formulacées propositivas, passando ao largo
do que costumo chamar de “fetichismo normativo”, i.e., a teoria como um
fim em si mesma. Os pareceres trazidos neste livro, conectados por passa-
gense citacoes de Kafka e outras fontes, demonstram esse emprego de forma
irrefutavel. Assim, a analiticidade a servico de fins politico-propositivos
deixa de ser uma construcao potencialmente bizantina para tornar-se ins-
trumento poderoso para exame do status quo e, consequentemente, para
possibilitar desejaveis transformacoes no estado de coisas. Cumpre lembrar
que as pesquisas empiricas promovidas pelo Nucleo em muito sustentam,
com boa retérica, as conclusdes de seus estudos. E a interseccio entre a
ciéncia e a experiéncia, tdo salientada por Lourival Vilanova, inspiracdo
presente em todos os trabalhos de Eurico.

Como consequéncia, a teoria analitica encontra-se com a Politica do
Direito, e juntas caminham lado a lado, dialogando com o Fisco, com em-
presas, com académicos, sempre a conciliar e fomentar as convergéncias.

Disso decorre a importancia do trabalho desenvolvido a partir do
empreendimento “NEF”, como diz o seu ilustre coordenador, colocar o
ferramental analitico a servico de propostas “para melhorar o Brasil”.

Ill = Algumas palavras sobre a Obra

Ill.a. Sobre o conceito de Ciéncia, ou: 0 método proposto por Eurico de Santivs. O
método tradicional da Dogmdtica Juridica Tributdria

Naintroducaoao livro, Eurico de Santiadverte que o livro “nao preten-
de ser mais um compéndio de ciéncia do direito que descreve e sistematiza
atributacaono Brasil”, mas que, “pelo contrario, ele traz o resultado—bem
ao estilo de Franz Kafka — de quem desperta do ‘sonho (ou pesadelo) dog-
matico’—orientado pelo estudo profundo das formas juridicas para enxergar
as deformidades do direito e da tributacao no Brasil”.

Por ironia, quicd do destino, a proposta do autor aproxima-se muito
mais do conceito auténtico de ciéncia do que a usual dogmatica juridica
patria jamais sonhou em fazé-lo, sendo vejamos.

Quando usualmente se diz estar fazendo ciéncia do direito o que é
produzido sdo textos que ndo apresentam teses, ndo as submetem ao teste
empirico nem tampouco confirmam ou refutam qualquer coisa, mas tao
somente se fala sobre o direito positivo, tomada a expressio como todo
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comando emanado por algumaautoridade com poder institucional. Sendo
assim, a0 menos no conceito auténtico de ciéncia — que se pode verificar
desde escritos de Aristoteles, até Francis Bacon, mas cuja principal for-
mulacdo moderna se da com Galileo, e hodiernamente segue o critério de
falseabilidade proposto por Popper —,anossa dogmatica nio é ciéncia, pois
nao aplica o método cientifico.

Este, por seu turno, pressupde o seguinte roteiro basico: 1) observar
algum fenomeno da realidade, seja de que por¢ao do mundo ele pertencer
(atdomico, bioldgico, social, quimico, econdmico etc.) e perceber padroes
ou regularidades nele, a ponto de ser capaz de formular um problema ou
pergunta (por exemplo, se largo um objeto que estava segurando em mi-
nha mao, ele cai, sendo diretamente atraido para o solo); 2) propor uma
hipdtese ou tese que busque explicar o problema (por exemplo, deve existir
uma forca fundamental pela qual os corpos se atraem na medida das suas
massas); 3) submeter a hipotese — ou no dizer de Popper, a conjectura —
ao teste empirico, de modo a verifica-la ou infirma-la. 4) se confirmada a
hipotese, erigir um postulado ou lei cientifica, da qual seja possivel extrair
conclusoes e predicdes (Lei da Gravitacdo Universal).

Essa hipotese podera se integrar a um modelo cientifico, esquema de
postulados que servem para explicar o comportamento do objeto estudado;
5) estabelecer um protocolo para o teste empirico, de forma que ele possa
ser reproduzivel e capaz de chegar aos mesmos resultados em qualquer
laboratorio do mundo, sempre que se verificarem fatos que possam ser
subsumidos ao modelo. Na proposta popperiana, a hipotese sempre estara
sujeita a refutacao (para diversas situacdes, a referida lei newtoniana foi
substituida pela mais precisa lei da relatividade geral, de Einstein), por
intermédio de novos testes e da proposicdo de novas conjecturas, sendo a
sua validade apenas provisoria.

Trata-se do modelo hipotético-dedutivo, que é o paradigma do método
cientifico. Note-se que ainducéo também teve papel importante no proces-
so, pois o ponto 1 é indutivo, vez que pressupde observacao e formulacao
de um problema. Por sua vez o ponto 5 também necessita da inducéo, de
modo a que a observacao de fatos permita a sua subsuncao ao modelo.

E claro que as ciéncias humanas acarretam dificuldades extras para
o modelo cientifico classico, pois como de modo geral o seu objeto é o
comportamento humano, obviamente h4 dificuldades de testa-lo em
laboratorios. Ainda assim, pela observacao de preferéncias reveladas,
i.e., escolhas efetuadas pelos agentes racionais, é possivel erigir modelos
causais, que busquem explicar e predizer futuros comportamentos. Assim
tem trabalhado a Ciéncia Econdmica, ha décadas. Mais recentemente, a
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linha behaviorista da Economia tem aplicado testes comportamentais em
laboratério, de modo a controlar os resultados advindos das escolhas dos
individuos, saibam eles ou nao que estao sendo testados.

Um exemplo de aplicacdo do método ao direito tributdrio poderia
ser o seguinte: 1) percebe-se que houve retracao de investimentos estran-
geiros no mercado de capitais brasileiro; 2) a hipotese é que o aumento
do IOF na entrada desse capital é responsavel pela retracao; 3) colhem-se
dados estatisticos e examina-se o comportamento dos investidores antes
e apos o aumento do imposto; 4) comprova-se que ha causalidade entre a
retracdo e o aumento do imposto, possibilitando entao que se explique o
comportamento passado dos investidores e se possa predizer (com razoavel
probabilidade, sujeito a ceteris paribus) o seu futuro comportamento; 5)
aplica-se o modelo para outras situacoes semelhantes.

Pergunta-se: é assim que trabalham os nossos doutrinadores da area
tributdria?

Aresposta é nao. O que verificamos em nossa doutrina sdo textos ou
compéndios de interpretacio e sistematizacdo da legislacao tributaria, o
que a aproxima de uma arte hermenéutica — uma vez que o consenso em
relacdo ao significado dos textos normativos nao é garantido (portanto nao
sealcanca a objetividade pretendida pela Ciéncia), sendo muitas vezes até
raro. Tal nio é exclusividade dos tributaristas, mas sim da imensa maioria
dos doutrinadores juridicos patrios, sendo tais caracteristicas igualmente
dominantes na América Latina e na Europa. Outrossim, a doutrinajuridica
continental europeia também clama status de ciéncia para si propria.

Interessante notar que a cultura europeia sempre foi mais afeita a
sistematizacoes racionalistas, ao oposto do pensamento anglo-saxao.
Enquanto suicos construiam reldgios ou instrumentos medidores de toda
sorte, repletos de complicacdes mecanicas, mas que funcionavam por uma
logica determinista, os ingleses desenvolviam o motor a vapor, autorregu-
lavel. Enquanto os americanos criavam a sua nacdo baseada em direitos
individuais e com uma Constituicdo simples e principiologica, os franceses
instituiamarevolucdo, repleta de boasintencoes, mas seguida de regime de
terror jacobino e de imensa burocracia. Os sistemas juridicos respectivos
seguiram a mesma influéncia: o civil law, com seus extensos codigos e regu-
lamentos, sempre tentando regular ex ante a conduta humana; e a common
law, por meio das Cortes, trazendo remédios juridicos ex post, mas que
passam avaler como precedentes. Tampouco é coincidénciaadificuldade de
adaptacao dos sistemas baseados em codificacoes e aautoadaptacao muito
mais eficiente dos sistemas fundamentados em precedentes. Dificilmente
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se verificam rupturas (o que em termos de filosofia politica equivale dizer
“revolucdessociais”) nos ultimos, enquanto os primeiros sao repletos delas.

No que se refere a literatura juridica, a nossa dogmatica tributdria é
imensamente influenciada pelo jurista austriaco Hans Kelsen, principal
juspositivista continental europeu do século passado. Tal influéncia é bas-
tante ilustrativa no que tange a concepcao erronea de ciéncia, visto que a
“teoria pura” tampouco cumpre o percurso ditado pelo método cientifico.
Nao ha, em qualquer parte da grande obra jus-analitica de Kelsen qualquer
hipotese cientifica posta a teste — ha a sua definicao’ de Direito, a qual, em
suma, é uma ordem composta de normas juridicas. Nao obstante a rique-
za conceitual inegavel de sua obra, defini¢ées nio sao postas a refutacao,
descumprindo o critério popperiano demarcador daquilo que é e daquilo
que ndo € ciéncia.

Por outro lado, o Direito norte-americano, tanto o praticado nos tri-
bunais como o estudado e ensinado na Academia, ¢ tido como altamente
pragmatico, i.e., voltado aresolucao de problemas reais. Assim, seria menos
“tedrico” que o continental europeu, e, consequentemente, que 0 NOSso.
Ironicamente também, o Direito norte-americano atende muito mais aos
critérios cientificos que o europeu ou 0 nosso, seja pelametodologia socra-
ticaaplicadanas faculdades, pelo estudo de casos e pela pesquisa empirica.
Exatamente o que Eurico vem desenvolvendo junto aos seus escritos, aulas
no DireitoGV e pesquisas no NEE Nao mais das normas aos fatos, mas dos
fatos as normas. Nao mais construcdes abstratas, muitas vezes deslocadas
da realidade, mas estudos voltados ao mundo real, com consequéncias
praticas e mesmo testaveis.

I11.b. Sobre os eixos temdticos da obra: tributacdo, legalidade, desenvolvimento,
transparéncia e Kafka, sob a perspectiva do Direito e da Economia

O livro de Eurico de Santi retine diversos de seus pareceres e estudos
sobre questdes tributarias diversas, porém sempre conectados por eixos
tematicos que aindasdo costurados pelaliteratura de Franz Kafka. Cumpre
amim tecer alguns comentdrios sob o meu ponto de vista teérico sobre tais
temas e como Kafka neles se encaixa.

Ao tratar da legalidade tributaria, menciona a sua manipulacio tanto
pelo contribuinte quanto pelo proprio Fisco — aquele ao aplicar a elisao
fiscal e este ao fazer o que denomina “planejamento tributario ao contra-

1. O mais famoso juspositivista de lingua inglesa do século passado, H. L. Hart,
acertou ao denominar sua magnhum opus “O Conceito de Direito”.
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rio”. Tal manipulacao, em ambos os casos, da-se pela procura de brechas
e lacunas legais, pela utilizacao de expedientes agressivos” e mesma pela
continua (re)interpretacao dalegislacdo,de modoaatender aosrespectivos
interesses: do primeiro, em pagar menos tributos; do altimo, em arrecadar
cada vez mais.

O axioma fundamental do homo economicus —modelo paradigmatico
da ciéncia econdmica e da andlise economica do Direito — é que os indivi-
duos sdo racionais, o que significa dizer que agem por interesse, buscando
maximizar o seu bem-estar e, para tanto, reagem a incentivos. E essa acao
naturalmente se da em um mundo onde os recursos sao escassos, e uma
escolha implica uma renuncia, em outras palavras, incorre em custo de
oportunidade.

Sendo assim, ¢ inevitavel que individuos, sejam pessoas fisicas ou
juridicas (ou seja, esfera privada, nao pertencente ao Estado), procurem
fugir da tributacao, pois esta aparentemente lhes minimiza o bem-estar,
pois acarreta custos. Essa fuga pode ser tanto licita (elisao), quanto ilicita
(evasdo) ou mesmo fisica (mudanca para jurisdicoes fiscalmente mais
benéficas).

Por outro lado, o Fisco, assim como qualquer organizacio estatal, é
também formado porindividuos, igualmente racionais e maximizadores. A
ideia vetusta da ciéncia politica, pela qual o Estado é o benfeitor que busca
corrigir falhas de mercado, de modo desinteressado, tal qual uma entidade
hipostasiada, cai por terra com os ensinamentos da Public Choice Theory,
ramo da EconomiaaplicadaaPolitica. Os agentes daadministracao publica
sdo tdo autointeressados quanto qualquer contribuinte, e osincentivos que
sofrem podem ser cumprir metas para promocoes de carreira, ou até mes-
mo conviccdes ideologicas ou civicas. O conteudo daquilo que compde o
bem-estar de cada um importa menos, masa maximiza¢éo é uma constante
no modelo da Escolha Racional.

Poroutrolado, a tributacao é essencial a qualquer civilizacao, é o preco
que se paga por ela, como bem disse Oliver Wendell Holmes Jr. A liberdade
supostamente total que cada um de nés teria em um estado da natureza
hobbesianologo descambaria, eminevitavel entropia, ao homo honini lupus,
onde o mais forte suprimiria a liberdade do mais fraco. Destarte, a base
do contrato social é uma rentincia parcial da liberdade individual, que é

2. Por exemplo, a constituicdo de empresas ou negocios juridicos volateis e
efémeros pelo contribuinte, apenas para economia tributaria. Pelo fisco, a reinter-
pretacéo de legislacao tributaria ou medidas repressivas, como as sanc¢oes politicas,
de modo a arrecadar mais.
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transferida a uma autoridade central (seja denominada “rei”, “soberano”,
ou, mais comumente, “Estado”), que buscara equalizar os direitos e de-
veres de todos. Ocorre que esta autoridade central néo sai de graca, pelo
contrario, por mais limitada que seja—por exemplo, o Estado minimo, que
se restringe a protecdo de direitos individuais — incorre em custos altos,
necessarios para manter o exército, a policia e os tribunais.

Nio soa paradoxal sustentar que a racionalidade impoe a fuga da tri-
butacio se esta mesma é imprescindivel para o contrato social, em outras
palavras, para a vida em sociedade?

Nem sempre, é forcoso dizer, o que parece a melhor escolha do ponto
de vista individual acaba resultando na melhor opcao do ponto de vista
coletivo — e tampouco para o proprio individuo (que € o tnico capaz de
efetuar escolhas) inserido nesta coletividade. O dilema do prisioneiro, inte-
racao classica da Teoria dos Jogos, demonstra que ha situacoes onde os pay
offs (recompensas, que nada mais sdo do que incentivos a acao individual)
nao estimulam a cooperacdo, mas sim o oportunismo.

E também necessdrio dizer que a tributacao pode ser vista como uma
espécie de dilema do prisioneiro, ainda mais em nosso sistema, cujos re-
tornos ao contribuinte, na forma de servicos publicos, sao pifios. Nesse
sentido, a maximizacao individual — qual seja, desercao da obrigacdo
tributaria — acaba resultando em oportunismo (free rider problem), pois
contribuintes que elidem ou evadem a tributacao acarretam distribuicao
injusta da carga tributaria aqueles que nao tém recursos para contratar
profissionais capazes de efetuar planejamento tributario ou aqueles con-
tribuintes cumpridores da lei. Uns acabam pagando pelos outros, quando
o melhor resultado seria cooperar entre si, de modo a poder racionalizar e
minorar os tributos para todos.

O dilema do prisioneiro também ilustra a razdo de a guerra fiscal se-
guir acontecendo, apesar das intumeras tentativas de barra-la, da mesma
forma que demonstra o porqué da reforma tributaria seguir apenas como
propostaenao como realizacao. Basta substituir os individuos pelos Estados
da Federacao que a situacdo é a mesma, i.e., o interesse individual acaba
prejudicando o interesse do grupo — entendido este como a melhor opcao
para todos os players envolvidos, inclusive do ponto de vista individual,
todavia, so passivel de ser percebido pelo ponto de vista coletivo.

A melhor opcao coletiva, entao, ndo é o planejamento tributario ou a
evasio fiscal, mas sim buscar a tributacdo “6tima”, entendida como aquela
que combina eficiéncia comjustica, eassim ndo impede o desenvolvimento
econdmico. Ela atende assim aos propdsitos arrecadatorios sem apenar
demasiadamente o particular, unico gerador de riqueza. A tributacéo
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6tima inclui, como se verd a seguir, nao apenas carga tributaria razoavel e
distribuida isonomicamente, como também baixos custos de transacio.

Custos de transacio, categoria trazida pela escola conhecida como
New Institutional Economics, referem-se aos custos incorridos no processo
de transacao como um todo, tais como custo de procura, custo de nego-
ciac@o e custo de cumprimento dos contratos. Quanto maiores 0s custos
de transacdo, menor serd o desenvolvimento econdmico em determinado
local. Por outro lado, a tributacéo brasileira gera altos custos de transacéo,
ndo so para o seu proprio cumprimento, como serve de entrave para as
trocas econdmicas, dada a burocracia e encargos financeiros pesados que
acarreta ao setor privado.

Todas essas questdes envolvem, assim como o eixo temadtico “transpa-
réncia”, o problemadainformacéo. A informacao é uma commodity muitas
vezes cara e de dificil acesso, e suaassimetria entre as partes envolvidas nas
transacoes pode aumentar demasiado o custo destas.

A “transparéncia” parece ser uma obsessao de Eurico e 0 é por umaboa
razdo. Provavelmente trata-se do principal problema, a questao de fundo
donosso sistema tributdrio. Nao obstante a carga tributaria geral brasileira
ser uma das mais altas (é amaisalta entre os paises emergentes) do mundo:
o0 Brasil é o pais onde é mais dificil camprir com as obrigacoes tributarias.

A dificuldade encontra-se numa espécie de custos de transagio pro-
priada tributacéo, que sao os custos de conformidade. Consoante o Doing
Business Report,’ publicado anualmente pelo Banco Mundial, o Brasil é o
campeao absoluto em médias de horas anuais que as empresas consomem
para cumprir com a legislaco tributaria, com 2.600 horas, e tem mantido
tal posicdo, de forma invicta, ha mais de uma década.

Considerando os mais de 5.500 municipios, 27 Estados, e a Unido
Federal, cada qual com os respectivos legislativos e executivos, somando-se
a isso tribunais administrativos em todas as esferas, além dos tribunais de
justica e tribunais federais, e por fim, tribunais superiores, todos despejan-
do incessantemente normas tributarias no sistema, nao é de surpreender
a complexidade irracional de nosso ordenamento, tampouco a imensa
dificuldade do particular em conhecer, compreender e finalmente obede-
cer a legislacdo. Os custos de transacdo decorrentes sufocam o ambiente
denegocios necessario ao desenvolvimento, e infelizmente as institui¢des
juridicas mostram-se pouco eficientes para reduzi-los.

3. Que pode ser acessado em http://portugues.doingbusiness.org
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Este estado caotico é o oposto da transparéncia, e nao sé prejudica o
proprio sistema, como também possibilitaa exploracao de lacunas referidas
linhas atrds, e coloca o fisco em posicao superior em relacdo a assimetria
informacional — vez que tem poder para interpretar a legislacao, emitindo
normas cogentes nesse sentido (instrucées normativas, atos declaratérios,
solucoes de consulta) e, por fim, retroalimenta o caos, em um cendrio bas-
tante similar aos textos de Kafka.

Quando digo que o caos se retroalimenta, refiro-me a outro topico
ligado a informacéo e correlato a transparéncia. Trata-se dos problemas
“agente-principal” e do rent-seeking, ambos causados pelos operadores do
Direito. Nao ha inocentes aqui.

O problema agente-principal ocorre quando os incentivos nao sao
alinhados para que os objetivos do agente (por exemplo, funcionario pu-
blico, executivo, profissional liberal etc.) se coadunem com os objetivos do
principal (a organizacdo paraa qual trabalha).* Organizacdes burocraticas
igualmente se autoalimentam, e a complexidade tributaria possibilita que
mais empregos para agentes administrativos sejam ofertados, o que por sua
vez geraincentivos para que a complexidade ndo diminua, quanto mais seja
solucionada. O “principal”, nesse caso, pode ser visto como o Estado, que
se beneficiaria de uma racionalizacéo de suas atividades, pois se tornaria
menos custoso e mais eficiente, melhor alcancando os objetivos sociais a
que se propoe. Contudo, isso poderia implicar enxugamento quicd radical
damdquinaburocratica, o que certamente nao motiva os seus funcionarios
a colaborar com objetivo tdo nobre.’

Do ponto devistado particular,chamaatencao aatuacao deadvogados
tributaristas. Sem a intencéo de generalizar,’ tampouco se pode ignorar
que grande parte deles se beneficia do sistema como ele é. Ora, um sistema
simples e objetivo prescindiria de tantos advogados especializados na area,
sendo que asua complexidade gerabonsnegocios, cria oportunidades (teses

4. O problema agente-principal é tido como um dos responsaveis pela crise eco-
nomica de 2008. Executivos do Mercado financeiro que realizam operacoes cada
vez mais alavancadas visando beneficios pessoais (bonus, participacdo nos lucros
etc.), sem se preocupar com consequéncias a médio/longo prazo, como ocorria com
emissdo de derivativos sem lastro, ou concedendo empréstimos e financiamentos a
pessoas visivelmente sem rendimentos para honra-los, ocasionando o subprime das
hipotecas americanas.

5. Percebe-se, novamente, o dilema do prisioneiro.

6. Pois a atuacao de advogados no sentido de criar precedentes judiciais que
estabilizem o sistema, gerando externalidades positivas que alcancem a todos os
contribuintes, é certamente desejavel.
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tributdrias; mecanismos criativos para elisao fiscal), e portanto incentiva
novos profissionais a entrarem nesse nicho de mercado. Uma vez 14, os
incentivos obviamente nao serao os de tornar o sistema melhor, pois a ra-
cionalidade automaximizadoraassim proibe—ainda que o resultado de uma
racionalizacio total seria certamente mais benéfica para a coletividade, na
qual se incluem os advogados (que também sao cidadaos e contribuintes).
Alguém se lembrou do dilema do prisioneiro?

Vé-se aqui também o problema do rent-seeking ou “busca de renda”,
que acontece quando ndo se cria riqueza nova no sistema econdmico,
mas disputa-se a riqueza preexistente.” Como se percebe, é atividade ndo
produtiva e nota-se cristalinamente quando novos “pacotdes” tributarios
lancados pelo governo ensejam, por seu turno, “produtos” ofertados pelos
escritorios deadvocacia. Igualmente se verificaa busca de renda nas diver-
sas reformas legislativas (v.g. reformas dos codigos civil, penal, comercial
etc.) que em vez de simplificar a vida do cidadao e tornar o sistema mais
eficiente,acabam por gerar novas demandas judiciais e, consequentemente,
mais atuacéo de pareceristas e advogados.®

A assimetria de informacdo também se mostra na falta de informacao
relativa a carga tributaria incidente nos bens e servicos (agora possivel-
mente minoravel com a Lei de Transparéncia Fiscal —Lei 12.741/2012), e
de forma ainda mais grave, com aignorancia geral do cidadao em relacdo a
utilizacao dasreceitas tributdrias, advindas de meses de trabalho prestados
integralmente® ao Estado, em um regime de servidao que néo existia nem
na época do feudalismo medieval. A falta de transparéncia implica pay offs
péssimos quando pensamos em teoria dos jogos, i.e., 0s incentivos sao
fortes para o descumprimento das obrigacdes tributdrias.

Quanto a ciéncia do Direito, se é que podemos ter uma, a (falta de)
transparéncia é problema que atinge diretamente a sua viabilizacdo. Como
bem aponta Eurico, e quem busca realizar pesquisa empirica bem sabe
disso, os dados estatisticos sobre tributacio sao paupérrimos no Brasil.
O pesquisador (ao contrario de outros paises) sofre custos ainda maiores
em sua atividade, pois comumente tem ele mesmo de arcar com a colheita
desses dados.

7. Exemplo mais corriqueiro de rent-seeking é a atividade de lobby, que consiste
em influenciar a criacao de favores e beneficios junto ao Legislativo.

8. Inclusive os proprios que influenciaram ou atuaram nas proprias reformas, o
que denota claramente o problema agente-principal e rent-seeking.

9. Pois estima-se que em média o contribuinte trabalhe cerca de cinco meses
por ano apenas para pagar tributos.
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No que tange a legalidade e a transparéncia, talvez as obras de Kafka
que mais se aproximam do assunto sejam O processo e O castelo. O clima de
incerteza, de opressao burocratica, de antevisao do que viriaa ser o Estado
intrusivo dos séculos XX e XXI encontra-se de formasufocante nestes livros
efunciona como metdafora perfeita do proprio ambiente tributario brasileiro.

Em O processo, vé-se o cumprimento de uma legalidade aparente, po-
rém “deformada” (para usar a expressao de Eurico), pois ainda que todos
parecam cumprir com a Lei, incluindo os funcionarios publicos, advoga-
dos, juiz e o proprio anti-heroi Joseph K., aquela é sempre Lei inacessivel,
obscura, secreta, que transmite inseguranca e gera clima de total incerteza.
Em O castelo mais uma vez o clima de desinformacao ¢é abrangente, pois
o personagem K. (mesmo sobrenome do personagem de O processo) con-
tratado por um misterioso Conde para trabalhar como agrimensor, mas
jamais consegue adentrar no castelo para realizar sua missdo. K. depara
com personagens que se contradizem, desdizem e reinterpretam fatos antes
afirmados, em um clima nao menos “kafkiano”. A semelhanca com a lega-
lidade disforme e com a falta de transparéncia de nosso sistema tributario
é gritante e o clima opressivo desperta deja vu em qualquer contribuinte.

Mais ilustrativa ainda é a célebre passagem “Diante da Lei”, em O
processo, onde um homem tenta adentrar na “lei” e é obstado por um
porteiro. O homem permanece aguardando até o fim da vida sem nunca
lhe ser permitido entrar no local, e ao final indaga ao porteiro o porqué de
ninguém mais ter tentado o mesmo, ou seja, passar por aquela entrada.
O porteiro entao responde que aquela entrada era destinada tao somente
aquele homem e que sempre esteve a sua disposicéo.

Considerando-se a presuncédo absoluta de que “ninguém se escusa de
cumprir a lei, alegando que nao a conhece” (art. 3.° da Lei de Introducao
as Normas no Direito Brasileiro), e a0 mesmo tempo depararmos com a
impossibilidade de realmente “conhecer” o direito tributdrio em sua in-
teireza, damo-nos conta de que estamos a viver em um pesadelo kafkiano.
A burocracia absurda, a complexidade infinita, a inseguranca quanto aos
significados normativos, tudo leva a uma sensacdo de impoténcia digna de
um Joseph K., que pode ser trasladada ao contribuinte.

Podem as instituicoes —enquanto conjunto de regras, formais e infor-
mais (Douglas North) —amenizar esse pesadelo? Acredito que sim, levando
em conta que as organizacdes que as aplicam (administracao tributdria,
juizes e tribunais), assim como os proprios contribuintes, necessitam dos
corretos incentivos para tanto, sob pena de cairmos em circulo vicioso
como os quejareferiaqui: free rider problem, dilema do prisioneiro, agente-
-principal, assimetria, rent-seeking etc.
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No final, tudo comeca comideias. Ideias poderosas que inevitavelmen-
te tém consequéncias. Dependendo dasideias e de como elas se convertem
em escolhas e acdes, as consequéncias sao geradoras de incentivos, que
podem ser tanto para vivermos em um cendrio kafkiano, como para sair
dele. Acredito que o presente livro de Eurico Marcos Diniz de Santi contém
ideias positivas e poderosas, e que conjuntamente com as acdes efetivas que
vém realizando nos ultimos anos, como docente, autor e coordenador do
Ntcleo de Estudos Fiscais da Fundacao Getulio Vargas, serao fortes o sufi-
ciente parainspirar académicos e operadores do Direito aatravessaraPorta
da Lei e quem sabe até possibilitar, por meio de transformacao do sistema,
que a tributacéo e o desenvolvimento passem a caminhar em compasso.

KAFKA, ALIENACAO E DEFORMIDADES DA LEGALIDADE



LEI, CADA UM TEM A SUA, OU, COMO
DIRIA GUIMARAES ROSA, “PAO OU PAES, E
QUESTAO DE OPINIAES...”

GABRIEL Ivo*

Procurador de Estado de Alagoas e Professor

Quem ¢é fiel no minimo, também é fiel no muito;

quem é injusto no minimo, também é injusto no muito.

Pois, se nas riquezas injustas ndo fostes fiéis,

quem vos confiara as verdadeiras?

E, se no alheio nao fostes fiéis, quem vos dara o que é v0sso?
Nenhum servo pode servir dois senhores; porque,

ou ha de odiar um e amar o outro, ou se ha de chegar a um
e desprezar o outro. Nao podeis servir a Deus e a Mamom.
(Lucas 16,10 a 13)

Lei, cada um tem a sua. A legalidade pressupde as palavras. Mas as
palavras, as palavras, nao vinculam nada. Sao inofensivas, ndo fazemnada.!
Operigo, ouasorte, estino sentido. Porém quem poe o sentido somos nos.
Assim, sem o homem, a palavra, e consequentemente a lei, é nada. Afinal
de contas, o bem ou 0 mal que fazemos, fazemos por meio das palavras.
Melhor: do sentido que damos a elas. Por isso, lei, cada um tem a sua.

Minha amizade com o Prof. Eurico de Santi comecaem 1992. Tem mais
de vinte anos. Existe tempo na nossa amizade. Como diria Raduan Nassar,
existe tempo em tudo. “O tempo é 0 maior tesouro que um homem pode
dispor; embora inconsumivel, o tempo é o nosso melhor alimento; sem
medida que o conheca, o tempo é, contudo, nosso bem de maior grandeza:

* Mestre e Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Pau-
lo, Professor efetivo da Universidade Federal de Alagoas, Procurador de Estado de
Alagoas.

1. Como diria o amigo Torquato Castro Jr., Ativismo judicial e os principios da
seguranca juridica, legalidade e tipicidade cerrada, Palestra proferida no VIII Con-
gresso do IBET, SP, dez. 2011.
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nao tem comeco, nao tem fim; é um pomo exotico que nao pode ser repar-
tido, podendo entretanto prover igualmente a todo mundo...” O tempo
nos converteu em amigos (o maior acontecimento da vida) confidentes.
Mesmo nio morando no mesmo Estado, ndo nos deslembramos um do
outro. E assim seguimos nossa vida.

O livro do Eurico ao trazer Kafka une o direito a literatura. Surge em
respostaao Direito e a Economia, que vé as pessoas como agentes racionais
que buscam maximizar suas satisfacdes. Embora o livro do Eurico nao passe
aolargo daeconomia, pelo contrario, humanizaa passagem comaliteratura.
Tomaaliteratura como modelo paraamelhorasocial. Nao analisa os textos
juridicos como literarios, até porque nao sdo. Mas descobre como a ficcao
atua sobre a suposta realidade. Assim, podemos ver que a literatura pode
nos fazer melhores, construir homens melhores, porquanto pode influir
na vida das pessoas, como influiu na vida do Prof. Eurico de Santi. Ler ro-
mances fortalece a argumentacéo juridica, pois na literatura encontramos
avida, tecida por grandes observadores da condi¢ao humana.>

Eurico sabe que toda vez que nos voltamos para analisar qualquer
aspecto do Direito, nao podemos esquecer que ele, o Direito, é um instru-
mento a servico de uma opcao politica. Na tributacao é onde essa questao
mais se mostra. Porisso, mais que em qualquersitio do Direito, a tributacao
exibe conotacdes politicas, econdomicas e juridicas. Assim, esse aspecto
politico da tributacao permite situar a transparéncia, tema caro a Eurico
de Santi e ao seu livro, como forma de diminuir a ambiguidade, em dois
campos. Mostrar as op¢des politicas da atividade financeira do Estado e
possibilitar o controle das op¢oes. Informacao a ser veiculada por meio de
uma conduta translicida como forma de exporaverdade, embora ele saiba
que a verdade é uma abstracao. A transparéncia da atividade financeira
do Estado nao pode estar a servico de uma suposta atencao ao chamado
mercado. Antes, deve ter o pressuposto de tirar o véu de como o Estado

2. Tal situacao lembra uma passagem de Luis de Gusmao, no livro O Fetichismo
do Conceito — limites do conhecimento tedrico na investigacdo social. Rio de Janeiro:
Topbooks, 2012, p. 39: “Contudo, isso nao se deve ao fato de se valerem de conceitos,
distin¢des e generalizacdes inacessiveis 4 imensa maioria das pessoas, ferramentas
intelectuais exclusivas do ‘sistema das ciéncias’, e disponibilizados, como alegam
alguns, tdo somente apos uma dramatica ruptura epistemologica com o conhecimento
de senso comum. Flaubert, Dostoiésvski e Tchekhov, como de resto o conjunto dos
grandes observadores da condicdo humana que se expressaram apenas na lingua-
gem natural empregada nas rotinas da vida cotidiana, nao realizaram, na verdade,
tal ruptura. Eles viam mais longe simplesmente porque eram mais licidos e mais
sabios que a maioria de nos. Apenas isso”.
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arrecada suas receitas, como administra e gerencia tais recursos e, como
promove o gasto publico, em beneficio da maioria da sociedade.

Antes da transparéncia, da informacao, tudo esta quieto. Tem-se o
silencio. Quando o siléncio é rompido vem o controle. Mas o controle nao
pode pretender calar a informacédo no sentido de, no caso da atividade fi-
nanceira do Estado, redirecionar o gasto ptiblico para coloca-lo na direcao
de opcdes nao eleitas pelo povo. Penso que o siléncio a ser rompido com
o livro do Eurico ndo caminha nesse sentido. O livro enfatiza a cidadania,
ainda mais quando sabemos que vivemos num Estado democratico.

Informar paramostraraverdade. S6. A verdade consiste num confronto
de enunciados. Algo que no nivel do pensamento possamos confrontar dois
enunciados como verdadeiros. E uma abstracdo necessdria. Desse aspecto
normativo nao se pode fugir. Embora seja impossivel conhecer a verdade
inteiramente, a transparéncia é uma forma de se construir a verdade e
possibilitar a mudanca ou manutencao da acao. Saber para quem e para
que se dirige a verdade ja tece de certa forma a propria verdade.> Mostra o
modelo. E averdade, a tdo desejada verdade, s6 é verdade quando relacio-
nada com um modelo. E por isso que a verdade nao se mostra, a verdade se
constroi. E as elaboracoes tedricas dos chamados intelectuais e mercadores
de ideias podem influir sobre o sentido de realidade. A transparéncia em
si ndo pode promover justica social ou outro qualquer objetivo. Ela tem
a funcao de mostrar a realidade, com toda a relatividade social que ela, a
realidade, enseja. Assim, desde logo nos afastamos de determinadas rela-
cdes e conexdes que se afirmam com a transparéncia. Nao ha registro das
conexdes da transparéncia com investimentos, com a confiabilidade dos
“mercados”, com a auséncia de desvio de recursos etc. Tais explicacoes
dependeriam de uma larga investigacao empirica circunstanciada, que nao
poderia deixar de fora fatores acidentais, contingenciais, inesperados que,
nao se pode negar, sao causalmente relevantes. Nao ha um determinismo
entre transparéncia e supostas condutas do mercado, associado, assim, ao
desenvolvimento. Aqui ha uma forte especulacao, que muitas vezes nao
mostra contetido algum de experiéncia, pois sempre esta com o olhar vol-
tado para outras preocupacdes, que sempre desembocam num ambiente
ideologizado. Asrelacoes entre transparéncia, mercado e desenvolvimento
devem ser mostradas por meio de pesquisas orientadas para tal finalidade.
Nao por meio de uma hermenéuticaengenhosa, muitas vezes assentada em
principios, tdo comum hoje no Direito e, de resto, em toda ciéncia social.
Cieéncia virou ato de vontade, por isso hoje a confusao entre os planos do

3. Ademais, embora nao se deseje ir adiante nesse tema, existem varias teorias
sobre a verdade.
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objeto e da ciéncia.* As relacoes sdo construidas desprovidas de qualquer
relato ou registro empirico; ndo ha uma descricéo da hipotese que condu-
za a conclusao, pois sdo situacdes nao testaveis, sem a devida elucidacao
de como um evento (transparéncia) desemboca em outro (investimento,
desenvolvimento etc.).

O livro do Eurico de Santi, com o sugestivo titulo Kafka, alienacao
e deformidades da legalidade: exercicio do controle social rumo a cidadania
fiscal, rompe com isso. Mostra outra mentalidade. A que une o Direito aos
correlatos deveres. Tudo isso num ambiente de transparéncia e de cidadania
fiscal. No Brasil de hoje, todos querem todos os direitos, mas esquecem
dos deveres. Lembro da frase famosa de John F Kennedy ao tomar posse
como presidente dos Estados Unidos em 1961: “Nao pergunte o que seu
pais pode fazer por vocé, pergunte o que vocé pode fazer por seu pais!“.
Afinal de contas, sem receitas o Estado deixa de ser Estado, porquanto
fica impedido de realizar a tarefa que justifica a sua existéncia: atender as
necessidades publicas, que muitas e muitas vezes esquecemos quanto elas
sdoatendidas. Porisso, visto como elemento instrumental da existéncia do
Estado, é que o pagamento dos tributos consiste em dever fundamental.
Diz-se que a vida ndo tem preco. Concordo. Mas o cuidado com a vida tem
um alto preco. Muitas vezes o coro dos contentes parece ecoar que nao
existe sistema de satude no Brasil. Ou, se existe, é o pior do mundo. Mas

4. Levamos em consideracao a rigorosa ponderacdo de Marcelo Neves, para
quem “a distinc¢éo radical entre metalinguagem descritiva (da ciéncia do direito) e
linguagem objeto (do direito) ¢ insustentavel. A dogmatica juridica ¢ uma fonte é
uma forma de reflexao do sistema juridico dentro do proprio sistema, pretendendo
refletir-lhe a identidade”. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 119. A proposito, ndo ha como néo lembrar o
belo excerto da obra de Lourival Vilanova, que ja advertia ha muito tempo: “Parece
ser uma das caracteristicas do direito positivo o constituir-se ele, também, com a
Ciencia do Direito. (...) A Ciéncia do Direito é a autoconsciéncia, em termos de con-
ceito, do direito vigente: a0 mesmo tempo, o direito vigente incorpora a ciéncia de
si mesmo autocompondo-se num processo dialético intérmino, sem repouso, entre
os dois polos: a experiéncia juridica e a teoria dessa experiéncia”. Fundamentos do
Estado de Direito, Revista de Direito Publico, 43/44, Ed. RT, Sao Paulo, jul./dez. de
1977, p. 21. Nao é desse aspecto que estamos falando. Mas daquela situacdo em
que a ciéncia toma o lugar do objeto. E, ao fazer isso, destréi o objeto, bem lembra
Eurico de Santi, no seu livro Prescricdo e decadéncia no direito tributdrio. 4. ed. Sao
Paulo: Ed. RT, 2011. p. 31: “Mas essa intromissao tem um preco, implica automatica
transfiguracao do direito como objeto: doutrina nao ¢ fonte do direito e, quando
pretende sé-lo, ao constitui-lo, simplesmente, o desconstitui”.
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esquecem que, embora com falhas, o SUS é o maior sistema publico de
saude do mundo, e tem dreas de exceléncia.

E por isso que a transparéncia tem apenas um pressuposto e um ob-
jetivo: mostrar a verdade!®

Outro aspecto importante a ser evidenciado é que as relacdes tecidas,
mencionadas acima, ndo podem ter como objetivo recondito (re)direcio-
nar o gasto publico e mesmo as receitas para outro objetivo, mudar as suas
circunstancias politicas com base num nebuloso argumento cientifico e
causal. A op¢ao do gasto publico bem como a obtencido de receitas s podem
ser alteradas por meio de acoes politicas, posteriormente juridicizadas. O
gasto publico sempre estd em constante confronto onde, muitas vezes, o
designio politico é encoberto por argumentos cientificos sem apoio nu-
mérico. Mas néo é todo gasto publico. Geralmente a escolha recai sobre o
gasto da previdéncia social, de programas de transferéncia de renda, folha
de servidores publicos, gasto com saide e educacio. Esse contexto mos-
tra o encobrimento de argumentos politicos por argumentos cientificos.
Sabe-se que a regressividade da arrecadacao tributaria brasileira exige que
o Estado procure compensar essa deficiéncia (falha) com a redistribuicao
de recursos publicos para as camadas da populacio que mais pagam os tri-
butos. Do contrario, as desigualdades regionais e as desigualdades sociais
serdo aprofundadas. A acdo do Estado na arrecadacéo e no gasto social
tem importante impacto distributivo. E que o sistema tributdrio brasileiro
exerce peso excessivo sobre as camadas pobres e intermedidrias de renda,
o que se deve, especialmente, aos tributos indiretos (sobre o consumo).
Todos sabem disso. Até o mundo mineral. Nao é novidade.®

A transparéncia, quando relacionada com as financas publicas —aqui
tomadas como o conjunto de normas que regulam a atividade financeira
do Estado —, forma uma instituicdo. Nao é um principio. Muito menos
um principio ético que estaria informando, por fora do direito, o dever

5. Que poderia ser suprida pela virtude das pessoas. A democracia necessita de
pessoas virtuosas e democraticas. A lei, por melhor que seja o seu texto, néo supera
avirtude. O Sistema Tributario deveria ser o meio para recolhimento de tributos de
maneira justa e equilibrada, contribuindo para a reducao da desigualdade economica
e social. Assim, quanto mais se deixa de pagar, até mesmo por conta da complexidade
do sistema, mais o sistema nao cumpre sua funcao. E, assim, mais precisa de contro-
le. Mais controle implica mais recursos (gasto publico), o que propicia um sistema
caotico, muito criticado pelos advogados, mas que de certa forma vivem desses caos.

6. Ver dados da Organizacao de Cooperacao e Desenvolvimento Econdomico
(OCDE).
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de transparéncia.” Mas um grupo de regras que disciplinam a maneira de
informar as acdes relativas a essa atividade financeira, que pode ser sim-
plificada como arrecadacao (receitas publicas),administracéo e promocéo
de escolhas (orcamento), e dispéndio de recursos (despesas publicas). E
aqui um ponto ¢ fundamental. Se a verdade se situa no campo do ser (as
coisas como elas sdo), a opcao disciplinadora (regras) do que deve ser
informado nao pode concernir a verdade. Nao se pode aferir a verdade (o
que é) por meio de um aparato do que deve-ser (o que deve ser informado).
Por isso a verdade é um processo em constante producdo e que nunca se
mostra totalmente. A transparéncia, portanto, néo informa tudo a ponto
de exibir a verdade. Primeiro, a verdade consiste numa construcao subje-
tiva. Segundo, o Direito, ao dispor sobre a transparéncia para possibilitar
adivulgacdo de uma verdade, ja promove uma reducéo. Por fim, a propria
leitura eainterpretacao dos elementos postos a transparéncia possibilitam
uma convicc¢do conforme o proposito que se queira atingir.

A transparéncia consiste em canal para viabilizar o dever de prestar
contas que tem todo 6rgao administrativo, constituindo-se num espaco de
participacao social organizado dentro da estrutura do Estado, mas que se
projeta para fora dela, pois desperta a participacdo social. Mas nao basta.
E necessario que em tal processo também ocorra o fortalecimento e a au-
tonomia do papel a ser desempenhado pelas instituicdes encarregadas da
realizacdo do dever de prestar contas. O Estado é encarregado de garantir os
direitosinerentesaliberdade privada, devendo sujeitar-se aos mecanismos
legais e institucionais que limitem sua acdo as regras democraticamente
constituidas, para que nao se volte contra a prépria sociedade. E aqui um
ponto é fundamental. As informacdes que o Estado detém sobre as receitas
publicas referem-se aos membros da sociedade. A suainformacéo, portanto,
exige que se escutem os proprios membros da sociedade sobre o limite da
informacao. A Constituicdo Federal, ao dispor no inc. XXXIII do art. 5.°
que “todos tém direito de receber dos 6rgaos publicos informacoes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas

7. Nao é possivel dizer que existe um ético para o direito. Segundo Jodo Mau-
ricio Adeodato, “todo direito faz opcoes éticas. Se existe uma regra juridica em
dada sociedade, qualquer que seja o seu teor, € porque o contetido valorativo dessa
regra é querido pelos poderes constituidos daquela sociedade. Claro que ha diversas
ideologias antagonicas sobre que contetido deve ter o direito e que uma delas vai se
tornar vencedora e positivar-se. O segundo equivoco a se evitar ¢ achar que algum
desses conteudos éticos em conflito é o tnico correto, aquele que vale independen-
temente dos processos sociais, vale por si mesmo, é o critério de legitimidade do
direito positivo”. A retorica constitucional. 2. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 234.
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no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado”, excetua
o sigilo apenas para o que for “imprescindivel a seguranca da sociedade e
do Estado”. Ou seja, seguranca do Estado-poder e do Estado-sociedade.

Ademais, a transparéncia exige estrutura administrativa para sua
efetivacao, especialmente no que tange ao que se conhece como trans-
paréncia passiva. E uma nova administracao dentro da estrutura da atual
administracdo. Uma administracio voltada, apenas, para a informacao,
nao para a acao de viabilizar a atuacdo do Estado na prestacdo de servicos
publicos, construcdo de obras publicas, viabilizacao de direitos etc. Uma
administracao da informacéo e para a informacao. Porisso a simplicidade
com que se firma a necessidade da superacao da cultura do segredo tam-
bém precisa ser superada. Até porque ela nio se situa como peculiaridade,
digamos, do Fisco. O segredo é uma conduta social que decorre de um
estado de espirito das pessoas. As grandes corporacdes, que gerenciam tal
qual o Estado informacdes das pessoas, também conservam essa cultura
do segredo, que, muitas vezes, ¢ mais dificil de ser quebrada que a do
proprio poder publico. A cultura juridica ensinada nos Cursos de Direito,
especialmente no ambito tributario e constitucional, prega e conserva a
cultura do segredo. Os advogados, quando atuam na defesa de seus clien-
tes, preservam a cultura do segredo. Assim, pensamos que o segredo é uma
condutasocial e, como o Direito nao se aplica sozinho, requer homens que
definam e construam os suportes facticos, promovendo a subsuncao das
normas aos fatos. Tal conduta ndo permeia a atuacdo do Fisco apenas, mas
a de todo o Estado-sociedade.

O que se pode ver ¢ que hoje no Brasil ha uma regra geral, construida
apartir dos textos do direito positivo, da plena transparéncia dos governos.
Ouseja, os governos (incluindo todos os Poderes e 6rgaos com autonomia
orcamentaria) sao abertos. Nao informar é a excecéo, que deve ser crite-
riosamente justificada. O Direito tem a funcao de alterar arealidade, e esse
regramento que emerge dos textos visa alterar a realidade do segredo, que
esta intimamente ligada as pessoas e as instituicoes, publicas e privadas.
Nada é mais democratico!

Entretanto, ndo basta ainformacao para afirmar-se que ela promove a
igualdade. A igualdade no tratamento dasinformacoes decorre do acesso de
todos aos canais que veiculamas informacoes. As pessoas devem ter forma-
¢éo paracompreender e transmitir a informacio obtida, sem manipulacoes.
Sem esses meios 0 acesso a informacao terda como destinatdrio os mesmos
privilegiados, que geralmente usam tais informacdes para os proprios in-
teresses. Seria o uso da informacao com o objetivo de iludir e perpetrar as
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desigualdades sociais, muitas vezes com o argumento de excesso de gasto
publico. Outro ponto que necessariamente decorre da transparéncia, que
pode inibir a manipulacdo da informacéo, é a democratizacio dos meios
de comunicacao. Estes, no Brasil, agem de forma unissona com a defesa
dos mesmos interesses.

Assim, os critérios utilizados para classificar um determinado pais
como mais ou menos transparente devem ser examinados com uma lente
que mostre os objetivos que se deseja alcancar. E uma leitura que atende a
um propésito tecido por uma ideologia, considerada aqui como um con-
junto de ideias — sociais, historicas e politicas — que cumpre um propdsito
demoldar, ou construir umarealidade, em face de determinados objetivos.
Oculta uma realidade para construir outra. Nao diz tudo. E a prépria coe-
réncia ideologica.® “Se dissesse tudo, se quebraria por dentro.”

A transparéncia no que concerne a receita ptublica nao pode cingir-se
ao montante arrecadado. Mas de quem se arrecada. E mais, o modelo de
tributacao adotado.’ A forma de tributacdo adotada nao é suprida pela
quase sempre retorica informacao sobre o tamanho da carga tributaria. Ou
seja, a quantidade de dinheiro referente aos tributos que se extrai do valor
dos produtos e servicos. A determinacéo, na informacio a ser veiculada,
da base tributdria ¢ de importancia fundamental. S6 a partir do conheci-
mento da base tributaria, em linguagem simples e acessivel aos sujeitos"!
da tributacao, é possivel saber o que é objeto da tributacéo.

8. “Esse preco € a existéncia de ‘brancos’, de ‘lacunas’ ou de ‘siléncios’ que nun-
ca poderao ser preenchidos, sob pena de destruir a coeréncia ideolégica”. CHAUI,
Marilena. O que ¢é ideologia., Sao Paulo: Brasiliense, 1984. p. 114.

9. CHAUI, Marilena. O que ¢ ideologia cit., p. 115.

10. O Brasil, diversamente de muitos paises desenvolvidos, compde a maior parte
de sua receita (parte da atividade financeira do Estado) por meio dos chamados
tributos indiretos (classificacdo ndao muita aceita pelos tributaristas) e cumulativos,
que oneram mais o trabalhador e a chamada classe média, pois tém uma alta carga
tributaria sobre o consumo. Ver SALVADOR, Evildsio. A distribuicao da carga tribu-
taria; quem paga a conta? In: Arrecadacao de onde vem? E gastos puiblicos para onde
vdo?, organizador Jodo Sicsu. Sao Paulo: Boitempo, 2007. p. 81.

11. Nao apenas aos sujeitos passivos que se entrelacam com os sujeitos ativos
na relacao juridica tributdria. Mas aos participantes da carga tributdria e que nao
figuram na relacdo juridica. Num sistema tributdrio regressivo, os participantes de
menor poder aquisitivo recebem com maior vigor o peso da tributacéo. Assim, infor-
mar com clareza e simplicidade como a base de incidéncia dos tributos tem relacao
direta com a caracteristica direta ou indireta dos tributos ¢é algo imprescindivel na
formulacao da transparéncia.
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A Constituicao Federal no art. 150, § 5.°, diz que a lei determinara
medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos
que incidam sobre mercadorias e servico. Nao sé os impostos, mas todos
os tributos nao vinculados. Entretanto, a informacao serd parcial, como é,
se ndo for esclarecida e informada a opcao do sistema tributario brasileiro
por um modelo regressivo e o que este significa para o direcionamento
politico e econémico. Um tributo é regressivo, como bem esclarece Evi-
lasio Salvador, “na medida em que tem uma relacdo inversa com o nivel
de renda do contribuinte. A regressao ocorre porque prejudica mais os
contribuintes de menor poder aquisitivo”.!* Os tributos sobre o consumo
sao suportados pelo trabalhador ou consumidor, esteja ele empregado, ou
mesmo desempregado. Nao importa!

Aregressividade oua progressividade antes da juridicizacao, por meio
de suas bases de incidéncia, consiste numa opcéo politica, financeira e
economica." Base de incidéncia e base de calculo nao sao apenas critérios
sintaticos para mensurar o valor do tributo ou definir a espécie tributaria.
Antes dajuridicizacdo, sio op¢des politicas. A suainformacao é um critério
de transparéncia. O tributo e sua finalidade, que é o gasto publico, sdo o
ponto nodal para as conjecturas sobre a justica economica e financeira.
Como receitanao é um fim em si mesmo, mas cumpre uma funcao instru-
mental, todas as informacoes sobre as receitas sio imprescindiveis para
que se discutam as op¢oes pelo gasto publico.

Ainda no campo da arrecadacao, ponto importante consiste no pro-
cesso de positivacdo do Direito. Melhor dizendo, a aplicacdao das normas
juridicas ante os casos concretos. Hoje ¢é assente que as normas juridicas
nao se confundem com o texto. As normas juridicas, tema muito caro ao
Prof. Eurico de Santi, que ja escreveu paginas antologicas sobre o assunto,
sao construidas pelo intérprete a partir do texto do direito positivo.

Ja que o texto possibilita a construcio de varias normas, é possivel a
criacdo de uma norma correta? Nao sei. Penso que nao.'* Conforme dito

12. A distribuicao da carga tributdria; quem paga a conta cit., p. 81.

13. “E preciso saber o que nao deve ser objeto de tributacio — qual o nivel de
renda, se houver, que deve ser isento de tributacao, e quais os gastos devem ser
deduzidos da base de calculo ou devem gerar um crédito tributdrio. Existe a eterna
questdo da tributacdo proporcional ou ‘fixa’ contra a tributacdo progressiva, e de
qual seria a taxa adequada de progressividade.” MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas.
O mito da propriedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 8.

14. Mas deve existir. Lembrando o Tarek Moysés Moussallem, “vale lembrar as
sabias palavras de Fiodor Dostoievski em seu classico ‘Irméaos Karamazov’: ‘Se Deus
nao existe entdo tudo é permitido’. Metaforicamente, traduzida para a Ciéncia do
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no inicio, as palavras sdo apenas palavras: a questao estd no sentido que
atribuimos a elas. Hans Kelsen, ao cuidar da aplicacdo do Direito, afirma
que “oresultado de uma interpretacao juridica somente pode ser a fixacao
da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o
conhecimento das varias possibilidades que dentro destamoldura existem”.
A ciéncia do Direito apenas pode desenhar a moldura, mas a aplicacao, no
caso concreto, das interpretacdes possiveis seria uma opcao politica do
aplicador, no caso o aplicador auténtico, na concepcao de Kelsen.

Nao bastaaplicaranorma que institui o tributo, mas fundamentalmen-
teesclarecer como elafoiaplicada. Qual o raciocinio tomado pelo aplicador
para chegar a determinado sentido. E qual o sentido atribuido aos fatos.
S6 assim os contribuintes podem tomar conhecimento da aplicacao das
regras e comparar com a aplicacdo conferida aos demais contribuintes. O
ato de aplicacao da norma é ato de autoridade que nao pode conter-se em
segredo. E aqui ndo se trata da situacdo prevista no art. 198 do CTN, pois
ndo ¢ divulgacio de informacio de situacdo economica ou financeira do
sujeito passivo ou de terceiros e sobre anatureza e o estado de seus negocios
ou atividades. Trata-se do relato da subsuncdo. Da maneira como o ato da
autoridade foi construido, e por ser publico de natureza, nao pode estar
protegido por sigilo.

A limitacao para o campo de discricao do aplicador do Direito nao
decorre da incidéncia dos principios como forma de contencéo do sentido
aser atribuido aos textos, mas da transparéncia do processo de positivacao
do Direito (processo decisorio) e do cotejo que ele propicia com os demais
casos, como anota o Prof. Eurico de Santi. Os principios, especialmente
como foram assimilados no Brasil, so aumentam a discricionariedade e a
subjetividade do aplicador. A administracao deve criar e publicar padroes
decisorios em que todos os casos iguais devem ser decididos conforme o
padrao. Mas serd que isso nao seria a prisao do sentido?

Essasituacao lembra um texto de Kafka (“A Ponte”). A interpretacéo,
melhor dizendo, o intérprete, seria a ponte entre os pés (o texto) e as maos
(anorma, o sentido). Mas néo se pode olhar para quem se aplica o Direito.
Uma ponte nao verga; quando verga, despenca. O sentido, no ambiente
ideologizado do Direito, sempre despenca. E comele, alegalidade, poisnéo
ha legalidade sem sentido. A lei ¢ 0 encontro do homem consigo mesmo.

i)

Direito ter-se-ia: ‘Se a norma nao existe, entao tudo ¢ permitido’™. Argumentacdo Con-
sequencialista na Jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal, VI Congresso Nacional
de Estudos Tributdrios — IBET. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 981.
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O livro de Eurico de Santi é uma joia. Nao digo uma pequena joia,
pois o livro nao é pequeno. Mas mostra a personalidade do seu autor. Leve,
inteligente e, sempre, preocupado em mudar o Brasil. Um presente que ele
nos da no dia do seu aniversario. Isso mostra a personalidade generosa do
Eurico, que no dia do seu aniversario distribui presentes. Raduan Nassar,
citado no comeco, é lembrado no fim. Ele diz, ao falar do tempo, que “o
equilibrio da vida depende essencialmente deste bem supremo, e quem
souber com acerto a quantidade de vagar, ou a espera, de que se deve por
nas coisas, nao corre nunca o risco, ao buscar por elas, de defrontar-se com
oquenao é”. Faz tempo que o Eurico constréi este livro, que é um mosaico
da sua vida. Até eu, lendo passagens dele, paro e penso: “Estou aqui”. O
Eurico tem sabido, ao longo da sua vida, empregar, e bem, a quantidade de
vagar e de espera que as coisas da vida devem ter. Embora seja um apaixo-
nado por informatica, ndo se tornou um ansioso chato, aquele que vive na
imediaticidade dos desejos. Espera ver o tempo passar. Talvez por viver e
gostar tanto do tempo, escreveu um livro sobre prescricao e decadéncia.

Boa leitura para todos!
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PERCEPCOES ICONOCLASTAS SOBRE UM
CONTEXTO E SOBRE UM AUTOR

GusTAVO SAMPAIO VALVERDE*

Vice-Presidente Juridico e Governanga
Corporativa da Braskem S.A.

Caro Leitor,

Escrevona perspectivade um operador do direito, de quemlida com o
direito tributario no dia a dia do seu processo de aplicacao por particulares
e agentes do estado.

Deste angulo, observo que o direito tributario no Brasil de hoje é pro-
duto da confluéncia de trés fendomenos distintos: a acdo tecnocratica dos
orgaos daadministracao fiscal nos trés niveis de governo (especialmente a
SRF), a visao formalista da doutrina e a atuacéo via de regra inconsistente
do Judicidrio. Vou procurar desenvolver brevemente este raciocinio antes
de prosseguir.

Nao é novidade que inexiste no Brasil um consenso minimo sobre o
papel do Estado e sobre as escolhas que a sociedade deve fazer paraa cons-
trucao de um projeto de pais. O resultado é um Estado que age no curtissimo
prazo, de forma casuistica e desorganizada. Na falta de um projeto politi-
co, o direito tributario se abre a abordagem tecnocratica das autoridades
fiscais. Precisamos abordar esta questdo sem simplificacdes maniqueistas.
Os orgéos fiscais cumprem o seu dever de arrecadar. Raciocinam no prisma
limitado da técnica de aplicacdo das normas tributarias para maximizar
a receita dos tributos. Os agentes fiscais sdo formados, incentivados e
remunerados com esse objetivo. E assim, rigorosamente, cumprem a sua
funcéo. Até creio que hd espaco para aprimoramentos nesse plano, porém
sou cético quanto a sua dimensao realmente transformadora. Nesse plano
as solucoes me parecem paliativas, incrementais, mas nao estruturais.

* Vice-Presidente Juridico e Governanca Corporativa da Braskem S.A., LLM pela
Columbia University, Mestre em Direto pela PUC-SP.
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Em outras palavras, quero dizer que o verdadeiro debate é politico e
deve se deslocar para a definicdo de papel de Estado e de projeto de patis.
No véacuo dessas escolhas, a tecnocracia reina sem freios ou contrapesos.
Enquanto aadministracéo fiscal for dado o desafio de financiar um Estado
cujo custeio cresce desproporcionalmente mais que a nova riqueza criada,
a carga tributaria so tende a aumentar. E diante da falta de um consenso
politico minimo, esse aumento de carga tributaria inevitavelmente aca-
bara ocorrendo por meio dos instrumentos limitados postos a disposicao
das autoridades fiscais, notadamente as instrucdes normativas, os atos
declaratorios, os autos de infracao e, vez por outra, as medidas provisorias
patrocinadas pela SRE

Operando em um contexto surpreendentemente desassociado da
realidade acima descrita, situa-se a doutrina do direito tributario. Entrin-
cheirada em conceitos, principios e dogmas formais, tenta dar sistemati-
cidade e coeréncia a producéo frenética de novas normas, interpretacdes e
decisoes pelo aparelho fiscal do Estado e pelo Judiciario. Porém, os juristas
“ndo sujam as maos”. Seja por limitacdo tedrica, comodismo, vaidade ou
até mesmo por cinismo, a doutrina segue tentando sistematizar o “in-
-sistematizavel”, produzindo um discurso com roupagem de coeréncia,
mas que nada explica e para pouco serve.

Para quem convive com os problemas do diaa diado direito tributario
impressiona a desconexao da abordagem contida nos livros de doutrina
com os problemas praticos vividos pelas empresas. Igualmente impres-
siona a insistente utilizacdo exclusiva do método dedutivo para tratar de
questdes cuja complexidade nao cabe num discurso construido do geral
para o particular. De pouco adiantam a coeréncia formal das construcoes, a
abrangeéncia enciclopédica dos principios easuposta verdade dos conceitos
fundantes. A realidade insiste em existir. Mal comparando, a doutrina parece
repetir um vicio bem brasileiro de querer alterar a realidade “por decreto”.

Sei que estou pisando em terreno minado. Muitos dirdo que cometo
deslize epistemologico ao exigir da doutrina tarefa além da “cientifica”
descricao de um “dever ser”. Respondo: nunca acreditei na natureza cien-
tifica do discurso dogmatico, sempre o enxergando muito mais como um
discurso voltado a producéo eficaz de decisoes (mais afeito, portanto, a
uma tecnologia que participa e interfere ativamente na criacao do direito
novo, pelo que me recordo das licdes de Tercio Sampaio Ferraz Jr.). Além
disso, a doutrina deveria investigar com mais cuidado a relacao dialética
existente entre toda teoria e seu objeto.

Seja como for, o resultado dessa escolha epistemologica (e metodolo-
gica) é o enfraquecimento do discurso doutrindrio, que passaaser utilizado
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somente para justificar decisoes “ao gosto do fregués”. A doutrina nao tem
tido a capacidade de liderar a construcao das interpretacoes e dos atos de
aplicacdo. Ao final, a coeréncia sistematica que ela descreve teoricamente
pouco se vé refletida na pratica do direito tributdrio. E aqui se revela a
disfuncao. Enquanto tecnologia voltada a producao de comunicacoes que
aplicam programas, a doutrina fracassa. Nao identifica os reais problemas
de que deve tratar, por isso nao descreve adequadamente o seu objeto e,
consequentemente, é incapaz de influenciar eficazmente os aplicadores
do direito.

Essa desconexdo entre a realidade do direito tributdrio (fruto dos
atos de aplicacdo concreta da norma) e realidade descrita pela doutrina é
capturada pela metafora kafkiana construida pelo autor.

Ao lado dos orgéos da administracio fiscal (e dos contribuintes nos
chamados “autolancamentos”) e da doutrina, o Judiciario se posiciona
como o terceiro elo importante de producao de comunicacao juridica no
direito tributdrio. No entanto, o papel doJudicidrio parece estar se tornado
cada vez mais irrelevante. Pelas proprias idiossincrasias de sua funcao,
0 juiz lida com uma tarefa quase impossivel. Acaba tendo que proferir a
decisao final no contexto acima descrito, dele se esperando uma decisao
que estabilize expectativas e outorgue seguranca juridica.

Com todas as limitacoes funcionais inerentes ao seu papel (somadas
no Brasil as limitacoes de ordem pratica), o Judiciario recebe um turbilhao
denormas e interpretacoes conflitantes, nao raras vezes acompanhadas de
intensa pressao politica advindas da necessidade de financiar o Estado. O
resultado é um judicidrio que decide sem coeréncia e consisténcia, tribunais
que reabrem precedentes ao sabor das mudancas no seu quadro de inte-
grantes, decisoes fortemente politizadas, baixissimo nivel de compreensio
de questdes fiscais de maior complexidade, para citar apenas alguns sin-
tomas. Em suma, a jurisprudéncia nao entrega seu legado primordial: nao
ha seguranca juridica no direito tributario no Brasil de hoje.

Coloco-me por um instante nos sapatos de um doutrinador e me
pergunto o que fazer diante desse cenario. Como lidar com tamanha con-
fusdo e complexidade e quais os limites funcionais da dogmatica juridica?
Naturalmente, nao tenho boas respostas para essas questdes. O que chama
aatencdo, entretanto, é a escassez de investigacdes sobre esses problemas.
Seguimos numa espécie de “jogo de faz de conta”.

Felizmente, esse nao é o caso do autor do presente trabalho. Em cir-
cunstancias como a descrita acima, em que a capacidade de usar velhas
formulas para tratar de novos problemas chega a seu limite, nao se avanca
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sem arriscar. Nesse momento entram em campo aqueles que na vida tém
a coragem de “comprar passagem so de ida”.

Eurico Marcos Diniz de Santi domina como poucos a teoria analitica,
notadamente as construcdes desenvolvidas a partir das excelentes obras
dos eminentes Professores Lourival Vilanova e Paulo de Barros Carvalho.
Entretanto, aquidestaco asua coragem de inovar na andlise, especialmente
ao juntar-se a Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas, para oferecer
ao direito tributdario umaabordagem nova dos problemas que enfrentamos,
desde uma perspectiva instigante e desafiadora.

E dificil avaliar trabalhos como os do Prof. Eurico com base no pa-
radigma hoje predominante na dogmatica do direito tributario. Trata-se
de obra de vanguarda, e por isso muitas vezes mal compreendida. Para se
julgariniciativas desse quilate é necessario certo distanciamento temporal,
coisa que ainda nao temos. Portanto, mais do que elogiar o texto em si (em
minha opinido, de inquestionavel valor teérico), merecemreconhecimento
a nova postura metodoldgica adotada, o objeto de analise escolhido e as
ferramentas de exposicdo utilizadas pelo autor. Vou falar um pouco de
como vejo cada um desses aspectos no seu trabalho.

A pesquisa, os dados estatisticos, os trabalhos de campo (entrevistas,
analise de atos concretos de lancamento tributario, compilacdo de dados
etc.) sdo ferramentas amplamente utilizadas pelo autor em sua investigacao.
Outro traco proeminente é a abordagem interdisciplinar, em que o autor
estabelece didlogo enriquecedor com a economia, politica, historia, socio-
logia etc. De fato, o fenomeno tributario reside numa zona de confluéncia
particularmente complexa, em que gasto publico, arrecadacao, atividade
econdmica,administracao ptblicae de empresas se inter-relacionam comas
regras juridico-constitucionais para dar origem a um objeto multifacetado.

Naoacredito que adoutrina possa dar conta desse nivel de complexida-
deusando exclusivamente aandlise de conceitos e principios, numa postura
asséptica eisolacionista, ainda fundada em um paradigma normativista de
matriz kelseniana. Diversamente, acho que o objeto do direito é maisrico,
mais complexo e cada vez mais interdisciplinar. Na presente obra, o autor
captura essa perspectiva. Parte da analise de problemas praticos, com toda
asuariquezailustrativa, para extrair conclusdes que tém forte respaldo na
realidade que eu particularmente observo enquanto operador do direito.
E o faz por meio de um dialogo (muitas vezes ludico) com outros ramos
do saber, o que torna a leitura ainda mais interessante.

Aquiabro um brevissimo parénteses para citar um exemplo. O estudo
do direito na perspectivado Law and Economics no direito americano cons-
titui uma ferramenta metodologica de inquestionavel validade paraa cons-
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trucao de uma dogmadtica potente. O pragmatismo, o empirismo, o estudo
dos incentivos econdmicos gerados pela norma e das suas consequéncias
intencionais e nao intencionais, enfim, tudo isso produz argumentos de
incontestavel validade na construcao do sentido das normas juridicas. A
sofisticacdo dessas construcdes atribui a doutrina grande utilidade e forca
persuasiva, fazendo delauma tecnologia de producio de decisdes bastante
eficaz.

Nao estou sugerindo a transposicao pura e simples desse tipo de
doutrina para o direito brasileiro. No entanto, passou da hora de os nossos
doutrinadores abandonarem o tradicional isolamento, abrindo a doutrina
paraumarelacdo mais proxima com outros campos do saber e, consequente-
mente, paraoutros métodos. O direito tributdrio tem sim que ser estudado,
interpretado e construido a partir dos efeitos que sofre e produz nos outros
subsistemas sociais, a partir dos incentivos que gera, a partir do contexto
politico em que estd inserido, a partir das limitacdes objetivas que temos
no Brasil, enfim, a lente tem que ser ampliada significativamente. Isso é o
que as empresas esperam da doutrina. Mas nao acredito que tal resultado
possa ser alcancado sem uma profunda reformulacao metodologica.

Como fruto de uma nova metodologia, o proprio objeto do direito
tributario acaba também por redefinir-se. Em lugar de normas abstratas,
conceitos e principios oriundos de construgoes analiticas, priorizam-se
questdes concretas vivenciadas na relacdo fisco-contribuinte. Na obra do
Prof. Eurico, esses problemas constituem o objeto primordial aser estudado,
0 que soa como uma obviedade (traco comum as boas ideias). O percurso
do seu argumento se inicia na identificacao empirica de um conflito, uma
ineficiéncia, uma disfuncao. A partir dai o autor constroi suas generaliza-
¢des. Como resultado, a teoria ganha forca, atualidade e utilidade.

A redefinicao do objeto de estudo empresta consequéncia a sua dou-
trina, que passa a ser instrumento de transformacao social (ou como o
autor gosta de provocar, parafraseando Barack Obama, “para melhorar
o0 Brasil”). O autor aborda os problemas que as empresas vivenciam, co-
locando em evidéncia os incentivos perversos criados pela aplicacdo da
norma tributaria e as disfuncoes por ela geradas, num contexto em que
Estado, contribuinte e Judiciario ndo conseguem estabelecer uma relacao
minimamente eficiente. Também oferece solucoes praticas, realistas e que
possuem impacto imediato na realidade empresarial.

Por fim, algumas palavras acerca das ferramentas de exposicao utiliza-
das. O uso de poesia, fotos, literatura, design grafico, e de uma linguagem
coloquial, provocativa e repleta de figuras de linguagem, caracterizam a
suaredacdo. O abuso na utilizacdo das midias sociais para divulgacao, de-
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bate e didlogo direto com as novas geracoes de alunos que ja nao pensam,
estudam ou se comunicam de forma tradicional, também constitui um de
seus tracos mais caracteristicos. O Prof. Eurico tem sido muito criticado
por esses atos de insubordinacio as tradicdes sagradas do direito. Comete
crime de lesa-majestade.

Mas ja conhecemos esse filme. Diante da opressdo do velho e da in-
certeza do novo, é preciso mesmo uma boa dose de irresponsabilidade.
Da minha parte, como diria o poeta, “eu fico com a pureza da resposta das
criancas”. Como disse acima, reconheco que ¢ cedo para se julgar o im-
pacto da obra do Prof. Eurico. Por isso, aqui prefiro julgar a sua atitude. E
esta, no meu modo de ver e pelos motivos ja expostos, é bastante positiva
e oportuna diante do triste cendrio em que vivemos.

Enfim, é valido divergir-se sobre os métodos usados pelo autor, sobre
amaneira como escolhe e posiciona seu objeto de investigacao, bem como
sobre a utilizacdo de novos recursos expositivos e da linguagem informal.
Porém, uma coisa é certa e aposto que com esta todos os seus alunos concor-
dam: com o Prof. Eurico o estudo do direito tributario ficou mais divertido!

Bom divertimento!

KAFKA, ALIENACAO E DEFORMIDADES DA LEGALIDADE



NO ALVORECER DE UMA RELACAO
TRIBUTARIA HUMANISTA
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Nesta obra sobre a pritica do direito tributfrio no Brasil, o Prof. Euri
co de Santi consegue transcender “s f—rmulas convencionais e apresentar
umavis<oinspiradora e criativa voltada ao futuro tributfrio da Nas«o ® um
futuromelhor e poss'vel, ao alcance de n—s mesmaos, doutrinadores,-contri
buintes, agentes do Estado P todos que fazemos parte desta grande Nas<o.

O tributo Z uma contribuie<o extra’da compulsoriamente pelo Estado
de todos os cidad<os para formar um fundo (oreamento poeblico) de Pnan
ciamento das necessidades coletivas (bens pceblicos) e tambZm para Pnan
ciar gastos sociais justibPcados pela solidariedade entre os coparticipantes
da causa comum (sociedade nacional). Historicamente, tributo signibca
pagamento por submiss<o, contribuie<o extra’da de povos ocupados e
oprimidos manu militaripor poderes imperiais. A etimologia n<o ajuda
muito com imposto (imposie<0) ou com taxa (peso sobre os ombros),
express»>es de mando e injustiea.

A tributae<o somente comeea a ser justibcada quando se transforma
em contribuie<o de cidad<os para a causa comum. Pressup>e liberdade
pol'tica, tratamento igualitfrio, cidadania. Num regime de liberdade, o que
pagamos de tributo Z o que cabe a cada um de n—s por ter uma sociedade
organizada, um governo que labuta em prol do bem comum, um programa
de gasto que relRete a unicidade de interesses e a solidariedade entre os
membros da sociedade.

Num governo totalittrio, ht unicidade de comando e os objetivosso
ciais s<o debnidos de cima para baixo P pois ht 0 Oem cimaO e 0 OembaixoO.

* Pesquisador Senior e Coordenador de Pesquisas do Noecleo de Estudos Fiscais
D NEF/FGV, consultor do Fundo Monetfrio Internacional (FMI) e do Banco nte
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