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PRINCIPIOSCONSTITUCIONAIS
EDIREITO TRIBUTARIO (*)

Hugo de Brito Machado
Des. Federal — TRF/52 R (aposentado)

Que este trabaho se caracterize como um didogo, pois, no meu en-
tender, considerando inclusive a qualidade da platéia a que ora me dirijo,
havera nele, dessa forma, maior proveito. Na verdade, vim conversar com
VOCES a respeito dos principios congtitucionais da tributacéo.

Vamos fazer algumas incursdes sobre temas momentosos, temas de
grande destague no momento e de enorme utilidade no trabalho que vocés
vao desempenhar como juizes federais.

Vamos conversar sobre os principios da tributacdo, na visdo cléssica
desses principios. Gostaria de comegar por um enfoque que ndo tem sido
muito explorado, que n&o tem merecido a atencdo devida. Em primeiro
lugar eu me refiro a questéo do direito intertempora em relacéo as decisdes
judiciais. Nés temos uma situacéo, para a qua eu tive minha atencdo des-
pertada, em funcdo de consulta que recebi, e hoje meu trabalho tem sido
praticamente concentrado em consultoria juridica. Se optasse pela advoca
Cia, teria de ser sicio ou concorrente de meus filhos e de minha mulher, e eu
ndo quero enfrentar Stuacdo. Tenho feito consultoria juridica do inte-
resse principa mente de advogados e, num desses traba hos, deparei-me com
uma Situacdo sobre a qual desgo registrar com vocés, porque acho que se
trata de matéria da maior relevancia. Ela diz respeito a questéo do direito
intertemporal, em relagdo as decisdes proferidas nas agdes declaratdrias de
inconstitucionalidade.

Qual era a dtuacéo concreta? A empresa vinha pagando regularmente
as contribuicbes na condicdo de agro-indUstria e vinha recolhendo essas
contribuicdes nos termos exatos da lei, contribui¢des que eram calculadas

(*) Aulaproferidano Curso de Preparacdo de M agi strados, pentltimaetapado |V Concurso de Juizes Federais
Substitutosda 5° Regiéo.
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sobre o valor da producio. E importante destacar que esse critério adotado
pela lei foi o critério que prevaleceu na jurisprudéncia. Com a criacdo do
Funrural, comecaram a surgir os problemas relacionados a questdo. As
empresas que eram exclusvamente rurais — posteriormente tive um caso de
uma outra empresa, por sinal, daqui, de Pernambuco, dedicada a cana de
acUcar, de duas empresas de S80 Paulo e de uma outra do Ceard, esta dedi-
cada a &rea da castanha de cgu, as quatro com Situagdes muito parecidas,
com diferencas pontuais muito pegquenas, mas, no essencid, Stuacdes iguas.

As agro-industrias tinham uma situacdo peculiar. Se a empresa era
exclusivamente rural, ndo havia problema, pagava as contibuicbes para o
Funrural, caculadas sobre o faturamento. Se era indUstria, pagava as con-
tribuigdes para 0 INSS sobre a folha de sdario. Nao havia nenhum proble-
ma. O problema residia naquelas que eram agro-industrias. Quer dizer, a
mesma pessoa juridica tinha — para adotar o caso da empresa de Pernambu-
co — o plantio de cana e tinha indUstria de dcool ou de aclcar. Deviam
portanto pagar a contribuicdo previdenciaria relativa aos plantadores e co-
Ihedores de cana, aos que lidam com o plantio de cana, e também aos que
lidam com o engenho de dcool ou de aclicar.

Essas questdes demoraram muito no Judici&rio. O antigo Tribunal
Federal de Recursos terminou consolidando a jurisprudéncia no sentido de
gue era devida apenas uma contribuicéo, ndo duas como pretendia o gover-
no. Os 6rgaos previdenciarios pretendiam arrecadar duas contribuicdes, a
contribuicdo sobre a folha de salarios de todos os empregados da empresa e
a contribui¢co sobre o faturamento sO do setor rural, digamos assm. Mas
isso foi pretensdo desacolhida. Afind a jurigprudéncia se fixou no sentido de
gue a empresa deveria pagar realmente duas contribui¢des, mas como se
fossem duas empresas. sobre a folha de sd&rios, pagaria somente em rela
¢do aos sdarios da indugtria e, sobre a producdo, pagaria somente sobre a
producéo do setor rurd, que corresponderia as contribuicbes daquele pes-
sod dedicado a atividade rura. Solucdo absolutamente 10gica, razoabiliss-
ma, ndo havia por que tratar diferentemente uma pessoa juridica que tem
duas empresas — 0 sentido objetivo de empresa, eram duas empresas, ndo
havia por que tratar diferentemente do que deveria tratar se as empresas
pertencessem a duas pessoas juridicas diferentes. E essa solucéo, que foi
consolidada na jurisprudéncia, virou lei. O préprio governo, para evitar que
continuassem a ser suscitadas questdes, conseguiu que o Congresso apro-
vasse uma lel que expressamente estabeleceu esse critério. A empresa agro-
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industrial paga, em relagdo aos trabahadores da agricultura, somente uma
contribui¢do calculada sobre o valor da producéo.

A questéo, ta como foi colocada, pode parecer smples demais. Mas
néo era tdo simples assm. O que adegavam 0s que nNdo aceitava essa tese é
gue a empresa agro-industrial tinha faturamento. E realmente ndo tinha,
porque ela smplesmente transferia o produto de sua agricultura para o esta
belecimento industrial, mas nd&o havia um negocio juridico-comercia, ndo
havia uma transacdo comercia, ndo havia uma venda de mercadoria, por
iSO € que achavam que a contribuicdo ndo deveria ter essa base. Mas, en-
fim, a lei explicitou solucdo, consagrando o entendimento jurispruden-
cia, e passou a ser assm. Caculava-se sobre 0 vaor de mercado da produ-
¢d0. Néo havia venda, mas a producéo era avaliavel, até porque muitas
empresas em condices idénticas apenas eram produtoras dagueles produ-
tos agricolas — da cana, da castanha de cgju ou do café — , algumas eram
smplesmente rurais e, portanto, vendiam, e existia um mercado que permi-
tia avdiar a producdo daguelas nas quais eram integradas as atividades da
agricultura e da industria.

Ocorre que um setor agro-industrial, no caso 0 setor de aves, modifi-
cou a sua edtrutura de custos em fungéo da automatizacdo e para os criado-
res de frangos passou a ser mais conveniente pagar sobre a folha de sdarios
em relacdo a totaidade dos seus empregados, mesmo agueles que trabaha
vam gpenas com a producéo do frango. Porque tudo na criacdo de frangos
€ automatizado: a &gua, a racéo, enfim, todo o tratamento do frango é feito
hoje por computador, de modo que a participacdo da méo de obra no custo
da producéo é absolutamente ndo significativa. E para eles, portanto, era
muito inconveniente pagar uma contribuicéo de 2, 2 e td por cento sobre a
producéo. Era muito melhor pagar os 30% aproximadamente sobre a folha
de sdarios. E ese setor entdo conseguiu que a Confederacéo Naciond in-
gressasse no Supremo Tribuna Federal com uma acdo declaratéria de in-
condtituciondidade do dispositivo dessa lei que havia consagrado a orienta
¢ao jurisprudencid. E aegou algumas razbes — ndo vem ao caso, porque a
guestdo que estamos enfocando é a questéo do direito intertemporal -, mas
o fato é que a Confederacdo terminou conseguindo do Supremo Tribunal
Federd a declaracdo de incongtitucionalidade desse dispositivo. O Ministro
Mauricio Correia acolheu as razbes da Confederacdo Naciona da Industria,
votou dessa forma e foi acompanhado pelos seus companheiros, tendo sido,
assm, declarada a inconsgtitucionalidade do dispositivo. N& poderia haver
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discriminacéo, seria anti-isonémica, eram argumentos um pouco Va
gos, mas o fato é que foi declarada a incongtitucionaidade.

Surge ai a questéo que eu quero enfocar com vocés. Qual € o efeto,
no tempo, dessa declarac@o de incongtitucionaidade? Se vocés consultarem
0s compéndios, os tratados, as monografias de Direito Constitucional, vao
encontrar que € mais ou menos tranquiillo que ea retroage. O efeito da de-
claracdo de incondtitucionaidade é ex tunc. E cacado nesse entendimento,
0 INSS entéo comegou a notificar as empresas para pagarem as contribui-
¢Oes, e as empresas, CoOmo € 0 caso das canavieiras, das castanheiras de
cqu, passariam a ter um 6nus smplesmente arrasador, que as levaria a fa
Iéncia literalmente, se tivessem de pagar a diferenca de contribuicdo dos
ultimos cinco anos, até porgque elas calcularam 0s seus custos operacionals
tendo em vista uma contribuicdo lega a que estavam obrigadas. Como é
que, de repente, sdo obrigadas a recolher contribuig¢des de cinco anos sobre
a folha de salarios dos seus empregados do setor agricola ou pecuario?
Mas, se gplicada literamente, sem qualquer preocupacéo tdpica, se aplica
da a tese que prevalecia na doutrina e na jurisprudéncia do proprio Supremo
Tribund Federa, ndo haveria outra solucdo, a contribuicdo dos Ultimos cin-
€O anos teria de ser recolhida

Muito bem. Eu recebi a consulta, andlisal e decidi que deveria ir na
raz&o de ser das coisas para encontrar uma soluggo adequada. E ao racioci-
nio a que fui conduzido que os convido a fazer igud raciocinio, ndo somen-
te em relagcdo a essa questdo, mas a todas as questdes com as quals VOces
vao s defrontar. Primeiro, o eemento findistico ou teleoldgico. Para que €
gue tudo isso existe? Iso foi criado para qué? Qua a findidade? E o de-
mento histdrico, que estd no caso, ingpira o eemento findistico.

Por que surgiu a idéa de Congtituicdo? Como se desenvolveu o cons
titucionalismo no mundo inteiro, no mundo civilizado? Ora, quem ja leu ou
ouviu aguma coisa sobre isso sabe que o congtitucionalismo se desenvol-
veu para proteger o cidad@o contra o arbitrio do poder publico, especial-
mente na medida em que esse arbitrio se expressa, como diz 0 Ministro
Celso de Melo, com muita propriedade, pela voz do legidador. Porque o
legidador € poder publico. Ao fazer alei ele pode agir arbitrariamente, e
para que ee ndo atue arbitrariamente, surgiu a idéia de uma norma superior,
que é a Condtituicdo, a qua ee estaria vinculado e em confronto com a qua
esse arbitrio poderia ser anulado, poderia ser descartado.

Ora, e € asim, se a Condtituicao € superior e a garantia de que as leis
devem ser conforme a Congtituicdo € uma garantia pro-cidad@o, como é
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que, de repente, iSO se mostra invertido e se tem uma Situacéo em que a
declaracéo de incongtitucionalidade favorece o poder publico e desfavorece
o0 cidaddo, que cumpriu a lei, que ndo fez ale e de repente esta submetido a
uma Stuacdo de congrangimento, em fungéo da declaragéo de incongtituci-

ondidade? O Unico autor em que encontrei subsidios nesse sentido e que me
permitiram fazer uma afirmacdo, sem precisar dizer que era a minha opi-

ni&o, foi o Professor Paulo Bonavides. Em seu livro — Direito Condtitucio-

nal — ele desenvolve exatamente tese a que acabei de me referir, da
supremacia congtitucional, do fundamento e constitucionalismo, e conclui

pelo temperamento — digamos assm — quanto aos efeitos ex tunc da decla

racéo de incongtituicionalidade.

Que tem de ter efeitos ex tunc ndo ha divida, porque de um modo
gerd, na generdidade dos casos, a le incondtitucional, que é como td de-
clarada, estava prejudicando o cidad@o. Logo, a remocéo dessa lel pela de-
claracdo de inconstituicionalidade tem que retroagir, porque SO assim 0
beneficio que a supremacia condtituciona propicia estara completo. Mas na
Stuacdo em que o inverso acontece, quer dizer, uma lei, que € declarada
incongtituciona, mas €la era mais favorédvel ao cidaddo, ndo é possivel ad-
mitir a aplicagdo retroativa dessa lel.

Fiquei muito feliz a0 condtatar, logo pouco tempo depois de haver
emitido meu parecer, que o Tribuna Regiond Federd da 5% Regido consa
grava exatamente essa tese. Andisal 0s acordaos e senti que os eminentes
julgadores tiveram uma certa dificuldade, como eu também tive, quando
elaborel 0 meu parecer.

(Apés intervencdo do Desembargador Ubaldo Ataide Cavalcante)
Sobre esse tema, eu queria acrescentar a VOCEs apenas uma consideracao
guanto a natureza juridica da decisdo que declara a incongtitucionalidade no
plano do controle concentrado. Eu tenho sustentado — e nesse parecer a que
me referi adotel tese — que ndo obstante se trate de ato praticado por
6rgdo do Poder Judiciario, no caso, 0 6rgao maior do Poder Judici&rio,
atividade tem natureza absolutamente clara como ato de legidacdo, ea néo
€ um ato de jurisdicéo.

Para aceitar essa afirmagdo, temos que ter alguns esclarecimentos e
afastar aguns preconceitos. O principa preconceito € o de que um Tribund
néo pratica ato legidativo. Pratica, sm. O Tribuna pratica ao legidativo de
vérias maneiras. quando o Presidente baixa uma Portaria, quando aprova
seu préprio Regimento Interno, o Tribuna esta praticando ato legidativo.
Da mesma maneira que 0 Poder Executivo pratica ato jurisdiciona, como
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também o Legidativo, que pratica ato jurisdiciona e ato administrativo,
enfim, essa repartico dos 6rgéos edtatais ndo Sgnifica uma divisdo absolu-
ta, estanque, das fungdes que cada um deles desempenha.

Na verdade, o Poder Legidativo desempenha, por exceléncia, predo-
minantemente, essenciadmente, funcéo legidativa, mas também administra e
também julga. O Poder Executivo pratica essencidmente atividade adminis-
trativa, mas também legida e julga. E o Judiciario pratica essenciamente
atividade jurisdicional, mas também legida e também administra. Os atos
praticados pela diregdo dos orgdos do Poder Judicidrio nomeando funcio-
nérios, demitindo, concedendo férias, etc, so atos tipicamente administra-
tivos. Entdo, esse primeiro preconceito deve ser completamente descarta-
do.

Mas vamos pensar um pouquinho sobre 0 que caracteriza a atividade
legidativa e 0 que caracteriza atividade jurisdicional. E vocés podem se
lembrar, quando comegaram a estudar Direito, 0s primeiros contatos com o
estudo do Direito, estudaram o que € jurisdicdo, certamente leram ou al-
guém disse a vocés que € a gplicacdo do Direito ao caso concreto. Entéo é
impensavel jurisdicdo sem fato. E acdo declaratdria de incongtitucionalida
de do controle concentrado ndo pressupde fato. Ela ndo é sequer uma agéo
no sentido adotado pelo Direito Processua Civil. A agdo declaratéria de
incongtitucionalidade ndo € acdo, ndo tem autor e nem tem réu no sentido
juridico processua. Tem, sm, alguém dotado de gptiddo congtituciond para
a propositura. Mas ndo é autor no sentido de que ndo é titular de interesse
nenhum que jugtifique a autoria. Ele € um érgdo estatdl incumbido de adotar
uma providéncia tendente a0 aperfeigoamento do sistema juridico. E € nes-
sa quaidade, € nessa condicdo, que ee promove a acdo, Smplesmente pro-
vocando a manifestagdo do Supremo Tribunal Federal sobre uma lel em
tese. E a vem o outro argumento que eu sempre coloco, utilizando termi-
nologia muito usada, muito conhecida, que se diz sempre que ndo é — prin-
cipamente Mandado de Seguranca (ndo cabe Mandado de Seguranca con-
tralei, em tese). N&o cabe acdo nenhuma. Porque se a jurisdicéo é a aplica
¢ao do Direito ao caso concreto, Como posso pensar numa agao onde vou
guestionar a lel em tese? Onde esta o0 caso concreto? Entdo, a acéo pressu-
pde a concregdo do Direito, para que se possam desencadear efeitos que
S80 questionados e séo afina gpreciados peo juiz.

Portanto, na ac&o declaratéria de incongtitucionaidade, como na acéo
declaratéria de congtituciondidade, as duas que, a rigor, SSo uma Unica, que

40




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

eu chamaria de acéo de controle de condtitucionadidade, ndo vgo nenhuma
diferenca entre um acordéo do Supremo Tribunal Federd que julgue proce-

dente uma ADIN e um acdérdéo do Supremo Tribunal Federal que julgue
improcedente uma agéo declaratdria de constitucionalidade. O Supremo pode
muito bem, numa acdo declaratdria de congtitucionaidade, julga-la impro-

cedente e declarar a incongtituciondlidade. Ent&o, sfo acles de controle de
congtitucionalidade, que, na verdade, ndo sdo acOes no sentido juridico-

processua, mas instrumentos dos quais podem dispor certas pessoas cons

titucionalmente indicadas, para contribuir, oferecer uma contribuigdo no
gperfeicoamento da ordem juridica. Se, pois, a declaracdo é um ato legida

tivo, € um ato de legidacdo e ndo um ato de jurisdicdo, € uma consequiéncia
inarredavel que a esse ato se apliquem as limitagbes que Desembargador
Ubaldo acabou de mencionar, do Direito portugués: tem gque respeitar a
coisa julgada, o direito adquirido, o ato juridico perfeito, do mesmo jeito
gue uma lei editada pelo Congresso Naciond, que pode ser retroativa, mas
tem que respeitar essas Situagdes. o direito adquirido, o ato juridico perfei-

to. Isso se faz por amor a seguranca juridica, que € um dos principios mais
fundamentais de todo o Direito, em qualquer lugar do mundo. Imaginem
adguém praticando um ato — que € um ao juridico perfeito, porque se regula
pela lei vigente e depois tendo esse ato posto em duvida porque a lel foi

declarada incongtitucional. Seria a instalacdo do caos na ordem juridica

Entdo, a declaragdo de incongtitucionalidade pode retroagir e deve
retroagir quando para favorecer o cidaddo, porgque o controle de congtituci-
ondidade é instrumento do cidaddo e ndo instrumento do poder publico.
Em principio, embora em sStuagBes muito excepcionais um 6rgéo do poder
publico possa tirar proveito de uma declaraco de inconstitucionalidade,
mas, em principio, a declaracéo de inconstitucionalidade deve favorecer o
cidad&o e ndo o poder publico, ta como acontece com a lei, porque a decla-
racdo de incongtituciondidade ela inova ou restabelece a ordem juridica no
plano da abstracéo do Direito e ndo no plano da concrecéo juridica.

Um outro tema muito aud diz respeito a questdo da chamada norma
anti-disdo, que interfere diretamente com aguns principios juridicos da tri-
butacgo. Que € uma norma anti-elisdo? Hoje, esse tema é muito badalado.
Vocés véo ler nas revistas especidizadas, incusive nés estamos produzindo
um texto para o Repertdrio 10B de Jurisprudéncia, eles me pediram um
texto sobre iss0, e ontem eu recebi de um advogado, professor no Rio de
Janeiro um texto que jali e achel espetacular, muito bem feito, eu assno
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embaixo, poderia publicalo como sendo meu, sem nenhum acanhamento,
S0 ndo fago i1sso porque o autor é que va achar ruim, ndo €, seria roubar a
autoria dele... E do Professor Gabriel Lacerda Troiandli. E, como disse,
advogado no Rio de Janeiro. Ndo sai se o texto j& esta publicado, pois o
recebi pela Internet. Em sintese se conclui que a ateracdo do parégrafo
Unico do artigo 116 do Codigo Tributario Naciona, a insercéo desse paré
grafo unico foi, se interpretada como quer a Fazenda Plblica, é norma
absolutamente incongtitucional, além de ser conflitante com outros dispos-
tivos do Cddigo Tributério Nacional. E, se interpretada como a doutrina
tende a interpreté-la, serd indtil. No totalmente inttil, porque, nem sempre
a consagracdo de um entendimento j& prevalente na jurisprudéncia é indtil,
ela tem um efeito didético, mas indtil no sentido de que ndo € novidade,
porque a jurisprudéncia brasileira consagra esse entendimento, mesmo sem
exigtir essa norma.

Que diz o paragrafo Unico? Diz; “A autoridade adminigtrativa podera
desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de
dissmular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos ele-
mentos congtitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos
a serem estabelecidos em lei ordinaria. Professor Marco Auréio Greco,
Doutor em Direito Tributério pela PUC de Sdo Paulo e, acho eu, um dos
grandes tributaristas brasileiros, e tem uma posicéo francamente favoravel
a norma anti-elisdo. Entretanto, mesmo ele se insurge contra essa norma
anti-eliso colocada nesses termos como esta agui. O Marco Aurélio preco-
niza a existéncia de um 6rgdo que avalie as circungtancias, caso a caso, para
entéo se manifestar sobre a viabilidade ou n&o, sobre a juridicidade ou néo
da desconsideracéo do ato.

Eu lhes digo que esse é um tema muito delicado, € um tema muito
problemético. Os temas fundamentais do Direito so realmente dificeis. O
Direito é apaixonante exatamente por isso, 0s temas ndo sdo de solucdo
facil. Qua o ponto centra dessa questan? E a liberdade humana para esco-
Iher formas juridicas menos gravosas. O cidad@o contribuinte tem ou néo
tem o direito de buscar formulas para estruturar seus negocios de maneira
menos gravosa? Eu pessodmente ndo tenho nenhuma divida de que e tem
essa liberdade, sob pena de ndo se redlizar o principio de liberdade da ativi-
dade econémica. Na hora em que a Constituicdo diz que o empres&rio €
livre para 0 desempenho da atividade econdmica, ela estd dando a de liber-
dade para escolher os caminhos que vai adotar e 0 que ele ndo pode fazer €

42




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

violar as leis. E ai se situa o ponto fulcral da dificuldade: Onde é que se
consubstancia a violagdo da lei? A jurisprudéncia tem adotado o entendi-
mento de que ¢é ilicito, ou se configura violagdo a lei, sempre que ocorrer 0
chamado abuso de direito. O abuso de direito € uma figura muito dificil,
mas, a0 mesmo tempo, muito f&cil de ser congtatado. 1sso no sentido de se
determinar uma fronteira, onde é e onde ja ndo é abuso.

E muito fécil — n6s temos um exemplo, dentro do Poder Judiciario,
um exemplo que eu posso citar hoje muito a vontade porque a imprensa
publicou, ndo € um assunto mais reservado, € do dominio publico, entéo
ndo me congrange fazer referéncia a de. Eu me refiro ao exemplo do Mi-
nistro Nelson Jobim, do Supremo Tribunal Federa, com os pedidos de vis-
ta. Todos vocés sabem, e daqui a pouco vao chegar no Tribund e véo ver na
prética como funciona e para que €, que todo 6rgéo colegiado adota o cha
mado pedido de vista. Digamos que todos nés aqui vamos julgar um caso e
gue o Desembargador Ubaldo € o relator do caso. Ele, na condicdo de rela-
tor, conta para nos, resume para nos, a controvérsia, 0 que € que o autor
quer, 0 que O réu quer, quais sfo as provas colhidas, e rdata para nés o
gue estd acontecendo e, em seguida, ele vota. Ocorre que a criatura humana
é faive, e o rdator, intencionalmente ou ndo, pode omitir agum ponto
importante no julgamento, as vezes até porque, para €e, ndo € importante,
mas para as outras pessoas pode ser.

Entdo, se o rdator € um ser humano e, portanto, fdive, é norma que
um outro dos participantes do colegiado se sinta com a necessidade de exa-
minar melhor o processo, para poder ter um ponto de vista, e entéo ele pede
vista dos autos. A findidade do pedido de vidta € essa. Ela comporta dguns
elagérios. Eu posso néo ter davida nenhuma quanto ao que disse o relator,
mas ndo estou seguro da prépria tese juridica e quero consultar a doutrina
ou a jurisprudéncia e quero tempo para isso. Peco entéo vista. Embora es-
sencidmente ndo sga essa a findidade, porque se pressupde, embora iSO
néo sgja totalmente correto, mas se pressupde que o juiz deve estar sempre
em condicBes de julgar, entdo a findidade do pedido de vista ndo é dar a0
juiz tempo para se preparar de conhecimentos juridicos para julgar, a findi-
dade essencid do pedido de vista é dar a ele condigdes de ter informactes
completas quanto ao fato controvertido. Mas, de qualquer maneira, esse
elagério é razodve e é pefetamente admitido que todos os tribunais prati-
cam isso.

Ocorre que, no Supremo Tribuna Federd, dizem que o Ministro Nel-
son Jobim usa o pedido de vista como o ingtituto do veto. Ele pede vista
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para que o caso ndo sga julgado, e pede vista toda vez que sente que atese
favordvel a0 Governo pode néo prevaecer, pode ficar vencido, o julgamen-
to pode — eventudmente nem ee tem certeza, mas dizem que de faz o papd
de lider do Governo no Supremo, contata com os colegas nos gabinetes,
fazendo lobby, e quando percebe que ndo conseguiu e que 0 caso € posto
em votagio, ele pede viga. Tanto que tem o recorde. E um ndmero enorme
de pedidos de vista. Ha poucos dias, a Gazeta Mercantil publicou nota so-
bre 0 assunto: toda vez que €le ndo consegue um julgamento para a tese que
sugtenta, ele pede vista. Entéo, ja que ndo julga como eu quero, néo julga de
jeito nenhum...

Ora, meus amigos, iss0 se chama, em boa doutrina, abuso de direito.
Entdo o que é o abuso de direito? E o ato que, embora aparentemente estgja
de acordo com a lei, com a norma, e no caso aparentemente esta porque
existe norma no regimento que autoriza o pedido de vista, e essa norma néo
diz que o autor do pedido de vista tem de ser explicito quanto a divida que
ele tem. Ent&o aparentemente o pedido de vista est& de acordo com a nor-
ma, mas ha uma deturpacéo quanto a findidade. Por isso que os tratadistas,
sobretudo do Direito Adminigtrativo, as vezes se referem a desvios de fina
lidade. Abuso de direito, abuso de poder, desvio de findidade, sdo figuras
mais ou menos parecidas. Pois eu diria que a norma anti-elisdo tem por
finalidade, exclusivamente, limitar o abuso de direito praticado pelo cida
ddo contribuinte.

Dizer onde se Stua a fronteira entre o licito e o ilicito nesse terreno é
muito problemético. Mas eu coloco para vocés dois exemplos, um que con-
sdero licito e um que considero ilicito. Vocés podem até ter uma opinido
diferente da minha quanto & andise de cada um desses casos, mas vejam. O
primeiro exemplo que eu coloco é o do leasing. Eu estou montando uma
empresa de aviacdo — e na empresa de aviacdo is0 € comum, absolutamente
comum. Em vez de comprar os avides eu os augo, eu fago um arrendamen-
to, ou leasing. E com is0 eu vou ter uma Stuacdo favordvel em relacdo ao
Imposto de Renda, porque néo terei um &tivo para corrigir. Plo menos era
assm. Hoje ja esta um pouco diferente. Com o Plano Redl, a Stuacdo de
correcéo modificou-se. Mas, ndo va haver ICMS na venda do avido, por-
gue ndo houve venda, enfim, h&4 uma s&ie de vantagens do ponto de vista
tributério, se se faz 0 leasing ao invés da compra do bem. Esse € um exem-
plo que eu coloco como sendo de plangamento tributério licito. Portanto, a
norma anti-elisdo ndo pode ser interpretada no sentido de autorizar a auto-
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ridade adminigtrativa a desconsiderar 0 negdcio juridico de leasing e dizer:
ndo, 0 que tem ai € uma compra e venda e vamos tributar a compra e venda.
N&o pode fazer isso, porque é uma dternativa absolutamente licita, indiscu-
tivelmente licita

Vamos admitir que surgisse um imposto cujo fato gerador fosse a
venda de automoveis noves, ou, melhor dizendo ainda, a revenda de auto-
moveis novos. E ai todas as revendedoras de automovels passariam a néo
mais vender os automoveis, mas passariam a alugar esses automoveis. S6
que o contrato de locacdo dos automéveis seria feito, €.... o0 cliente quer
comprar 0 automével para pagar em doze meses. Ai faz o contrato de loca
¢80 do automove por dez anos, 0 augue mensal durante os primeiros doze
meses corresponde ao valor da prestacéo que ele pagaria se tivesse compra
do o automével em doze meses e 0 alugud mensal dai para a frente, até
completar os dez anos, é de um centavo de real por més. O contrato prevé
gue durante os doze meses 0 locatario do automovel € obrigado a manter
seguro total contra todos os riscos, ndo pode sublocar sem consentimento
expresso e por escrito do locador, enfim, da todas as garantias ao locador.
E, a partir do 13° més, ele pode sublocar sem necessidade de permisséo do
locador, ndo € mais obrigado a manter seguro, enfim, ele passa a ter o con-
trole completo e tota do bem.

Ora, 0 que iso ggnifica? N&o precisa ser muito inteligente para ver
gue isso ai produz o mesmissmo efeito do contrato de compra e venda,
embora tenha a forma e o nome de contrato de locac@o. Se ee tivesse com-
prado, qual seria 0 efeito? Seria esse que ele vai obter, isto € produz o
mesmissimo efeito do contrato de compra e venda, na prética, embora tenha
0 nome de contrato de locagdo. A meu ver esse é um exemplo de &to ilicito,
por configurar um abuso de forma juridica, € uma forma juridica que esta
colocada de maneira anémaa

Eu dei dois exemplos que sfo de f&cil identificagdo, mas, entre um e
outro, existern muitos de identificacdo muito dificil, muito problemética. O
gue nds ndo podemos fazer é aceitar certas teses, como a tese do Professor
Marco Aurdlio Greco, que eu regjeito completamente, tendo tido, j&, debates
homéricos com de, divergimos muito acesamente. Ele diz que o que confi-
gura o ilicito é a auséncia de um propdésito comercid, € a presenca exclusva
do intuito de reduzir o tributo. Em outras palavras, se alguém faz determi-
nada transagéo e adota uma forma, sem que tenha nenhuma intencéo relaci-
onada com a organizacdo empresarid, a unica intencdo € reduzir ou excluir
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o tributo, diz ee, € ilicito. Eu ndo aceito isso e jA de para ele, e dou agora
para vocés, um exemplo que derruba completamente tese. Vamos ad-

mitir que um empresario, um grupo de industriais paulistas, decide colocar
uma industria aqui em Pernambuco, ou no Ceard, e publica em todos os
jornais do pais que a Unica e exclusiva razéo dessa decisfo foi a isencdo do
Imposto de Renda. Eu vou dizer que a opcdo € ilicita? Se eu disser que a
opcdo € ilicita, estou negando a possibilidade de atendimento do apelo le-

gidativo, porque quando o legidador concedeu isencdo para as indlstrias
do Nordeste, foi exatamente fazendo um apelo para que os indudtriai's deci-

dissem vir para ca E esse € um exemplo que se pode generdizar.

A chamada tributacdo extra-fiscd € aguela na qud a finaidade essen-
cia ndo é a arrecadacéo e, Sim, a ingeréncia na atividade econémica. O
tributo foi criado, foi aumentado, foi reduzido, como forma de interferéncia
na atividade econdmica e nd como instrumento de arrecadacéo de meios
financeiros.

Toda essa tributacdo extra-fisca estaria negada, na medida em que se
admitisse que o propdsito de excluir ou reduzir o tributo € ilicito. Se ndo me
engano, € o Alberto Xavier que sustenta que isso configura inclusive um
propdsito comercid. Portanto, coloca em cheque a tese do Marco Aurélio
dizendo que a escolha de uma opcdo tributaria menos gravosa é um propo-
gto comercid. Na medida em que a findidade essencia da atividade comer-
cid é o lucro, tudo o que contribua, sem violagdo de leis, para aumentar o
lucro é proposito comercial, é propdsito empresaria. Portanto, a escolha de
um caminho tributariamente menos gravoso € propdsito comercia ou em-
presarid. Essa questéo ndo é nova. Existem autores de ciéncias das financas
que sdo europeus, franceses, por exemplo, como é o0 caso do Gaston Geser,
gue sustentam que € absolutamento induvidosa a licitude da opcéo que o
empresario exerca por situacBes menos gravosss.

N&o é razoavel admitir que, em duas ou trés opcdes eu va escolher
aquela em que vou pagar mais imposto. Pelo contrério, devo escolher a em
gue pago menos.

Outro aspecto que também é relevante na distingdo entre o licito e o
ilicito, no que diz respeito a norma anti-elisfo, é o problema da veracidade.
Serd ilicito todo comportamento que mascare, que esconda uma verdade
factud. Eu dou um exemplo. Vocés sabem que quem recebe acima de 900
reais por més sofre desconto de Imposto de Renda na fonte. Abaixo de 900
reais, ndo esta sujeito a desconto. Digamos que um advogado preste um
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SErvigo a uma empresa e va receber dessa empresa 1.500 reais de honoréari-
0s. Mas ja esta no dia 28 ou 30 do més, e diz, vamos fazer o seguinte:
pague-me apenas 750 hoje e 750 no dia 2 ou 3 do més que vem, quer dizer,
uma diferenca de 3 a 5 dias. E melhor para ele esperar receber os 750 res-
tantes do que pagar os 15% de Imposto de Renda. E faz isso, mas, de fato,
S0 recebe 750; de fato, dai a mais 5 dias, recebe os outros 750. Absoluta
mente licito, absolutamente indiscutivel a licitude desse comportamento.
Agora, e ele diz, me da logo os 1.500 em dois recibos, um com a data de
hoje e outro com a data de daqui a 5 dias. Ai é fraude. E claro que esse
exemplo é caricaturesco, muito smplério, mas, no dia-a-adia a gente pode
congtatar Situagfes em que 0 empresario faz € esconder a verdade do fato
debaixo de uma documentacéo irreal, de uma documentacdo que é ficticia
Se acontece is0, iso € fraude, ndo ha davida nenhuma

Para completar essa conversa a respeito de norma anti-eliséo, eu co-
loco para vocés o seguinte raciocinio. O Cadigo Tributario Naciond proibe
expressamente a tributacdo por andogia. O art. 108, § 1°, salvo engano, diz
que da aplicacdo da analogia, ou da utilizacdo da analogia, ndo pode resul-
tar tributo que ndo estgja previsto em lei. Pois eu digo para vocés que a
maior incidéncia dessa norma anti-elisdo seria exatamente contraditar esse
principio, porque aguém iria dizer: ndo, vocé praticou o fato A, mas esse
fato B que vocé praticou esta tdo parecido com o fato A, revela de ta
maneira a capacidade contributiva que esta constatada no fato A, que &
justo pagar o0 imposto.

Existem algumas teses de tributaristas nesse sentido, dizendo que
reelmente € o que deve prevaecer, inclusve Marco Aurdlio caminha nesse
rumo, diz que o que deve prevaecer é a capacidade contributiva. Meu Deus
do céu! O que deve prevaecer € a tipicidade legd. Da mesma maneira que
o Direito Pend, para que o crime se configure € preciso que exista uma
forma que tipifique o fato, no Direito Tributario, para que o tributo exigta,
para que sgja devido, € preciso gque exista uma norma que diga qua € a
Stuacdo de fato que faz nascer esse tributo. N&o basta que o contribuinte
revele capacidade contributiva. Ele pode ter muita capacidade contributiva,
isso ndo significa que deva pagar tributo por isso. E preciso que ocorra o
fato tipico, o fato juridico previsto em lei como necess&rio e suficiente ao
nascimento da divida tributé&ria. Do contrario, néo ha como tributar. Pois a
norma anti-eisdo entra em conflito, entra em contradicdo com os principios
fundamentais que garantem a seguranca juridica, a ndo ser para ser interpre-
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tada como abrangente gpenas dos casos de abuso por parte do contribuinte,
mas, repito, se é para ser assim ela ndo seria necessaria, porquanto ja a
jurisprudéncia vinha decidindo a favor da Fazenda em casos desse tipo.

(SEGUEM-SE DISCUSSOES EM TORNO DAS QUESTOES CO-
LOCADAS)

Muito bem. Agora, vamos fazer uma revisdo nos principios constitu-
cionais da tributago, na sua visdo classica. Vamos comecar entdo pelo prin-
cipio da legdidade.

Segundo o principio da legalidade, o tributo s6 pode ser criado ou
aumentado por le. Isso € tdo comum, isso é téo vulgar, que ninguém pde
em dlvida. Mas a questdo que se coloca, algumas questdes sdo colocadas,
uma delas diz respeito a saber 0 que é criar tributo. Porque a lei diz que o
tributo sb pode ser criado ou aumentado através de lel. Que significa criar
ou aumentar? Seria possivel uma le dizer que fica criado o tributo X, cuja
base de cdculo sera definida pedo Ministro da Fazenda, cuja aliquota sera
fixada pelo Conselho Monetario Nacional, etc, etc? Nao. Criar o tributo
significa determinar, definir, todos os elementos de que precisamos para
determinar o vaor a ser pago. O tributo sO esta criado quando se dispde de
informagdes suficientes para se dizer: quem deve, qual o fato que gera o
tributo, qual a dimensdo econémica desse fato, qual a aliquota que vou
aplicar. Respondidas questdes, o tributo esta criado. Todos esses ele-
mentos de que eu preciso para saber como cacular o tributo, eu devo en-
contrar eses dementos na lel e ndo numa norma infralegdl; eu devo encon-
trar todos elementos na lel. Se eles ndo edtiverem na ld, o tributo néo
fol criado por lei, ee pode ter tido sua criagdo iniciada por uma lel, mas néo
foi criado por l&.

E o que élei? E a outra questdo grave. Lei é o ato normativo produ-
zido pelo 6rgao estatal ao qual a Constituicéo deu essa atribuicdo. Entéo,
j& estéo todos pensando — e a medida provisoria? A medida provisoria é
lel. Desgracadamente, a Congtituicao Federal deu ao Presidente da Repu-
blica o poder de fazer lei. Alguém diz. ela ndo € lei, ela tem forca de lei!
Para mim é a mesma coisa. Se eu tenho forca detrator, eu sou trator. Seeu
tenho asa de avi&o, eu sou avido. Entéo, seeu tenho forcadelei, eusoulei.

Claro, a medida provisoria € lei. E ai alguém dird: mas o senhor
defende entéo a medida provisoria? Nao, eu ndo defendo. Acontece, po-
rém, que os erros devem ser situados e eu garanto a vocés que a maior
parte dos insucessos hagueles que procuram o caminho correto, a maior
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parte dosinsucessos se deve a incorreta identificacdo do erro, e tenta com-
bater uma coisa que na verdade ndo esta errada, e deixa de combater
aquilo que realmente est errado.

O que esta errado nas medidas provisorias? S6 hd umerro nas medi-
das provisérias— é a reedicdo. SO. Alguém vai dizer: mas elas ndo poderi-
amtratar de determinados assuntos, sd dos casos de urgéncia erelevancia.
Nao ha davida quanto a isso. Mas como sdo conceitos de certa forma va-
gos, centrar a discussao nesse tema € muito Util. J& a questéo da reedicéo,
duvido que alguémtenha algum argumento para defender a validadejuiri-
dica da reedicdo. Nao conheco. Participel aqui, ho Recife, no Sebrae, de
um debate com o Ministro Nelson Jobim, em que essa questao foi coloca-
da. E o Ministro Nelson Jobim é um cidadéo habilissimo, tem um poder de
argumentacao incrivel, se expressa muito bem, concatena as idéias com
uma agilidade enorme. Entéo, eletentou melevar para ao canto da parede
—como se diz—, e argumentou: ndo, a Congtituicéo fala de medidasrejei-
tadas (artigo 62 da Constituicao Federal, que diz “ As medidas provisori-
as perderdo eficacia desde a edicdo se ndo forem convertidas em lei no
prazo detrintadias’ . Ele ndo leu esse dispositivo, mas disse como se esti-
vesse lendo, s6 que assim: ...as medidas provisorias perderéo eficacia des-
deaedicao, sereeitadas. E afirmava: “ O Congresso tem o dever dergei-
tar expressamente. Se ndo rejeitar, o Presidente pode reeditar.

Mas ele leu 0 que ndo estava escrito. A Constituicao ndo usa a pala-
vrargetar, eladizndo aprovar. Nao deliberar € ndo aprovar. Eu posso até
aceitar o argumento dele, de que aregjeicdo da medida provisoriaimpede —
alias, o Supremo marchou nesse rumo —, se 0 Congresso rejeitar o Presi-
dente ndo pode reeditar. A Constituicao ndo usou o verbo rejeitar. A Cons-
tituicdo diz — medidas provisorias ndo convertidas em lei. Ora, se elas
perderdo a eficacia—vamoster senso pratico — qual € o sentido do prazo?
Perde completamente, quer dizer, acaba-se o prazo. Seo Presidente, a cada
30 dias reeditar, o prazo de 30 dias e nada é a mesma coisa. Seria muito
melhor que o legislador tivesse dado o prazo de dois anos, ou ent&o tivesse
feito como fez com o decreto-lel, que o Congresso poderia regeitar, mas se
n&o o fizesse estaria com validade. Era mais honesto.

O dispositivo da medida provisoria esta sendo interpretado exata-
mente como o0 era o decreto-lei. O Congresso pode regjeitar, mas, se ndo
rejeitar, implicitamente aprovou, desde que o Presidente formalize a reedi-
¢ao. Entao eu acho que a questéo da medida provisoria se resume na ques-
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t&o da reedicéo. Na medida em que ndo se permita (li, numa ocasiao, ndo
sel se na Gazeta Mercantil ou num desses jornais, que 0s ministros do
Supremo Tribunal estavam preocupados com a quantidade de reedicdes de
medidas provisdrias. Eu ndo me contive — sou irreverente por natureza—e
fiz um artiguinho dizendo que eles ndo precisavam preocupar-se, que o
cidaddo comum, esse, Sim, deveria estar preocupado, mas 0s ministros do
Supremo eram os Unicos onze brasileiros que nao precisavam preocupar-
se com a quantidade de reedicéo, porque estava exclusivamente na mao
deles proibir reediicéo. Somente seria preciso que 0 Supremo delibe-
rasse que ndo podia reeditar. S5 precisa isso.

Ent&o, eles ndo tém nenhum razdo de preocupacdo, a solucdo esta
na mao deles). Tecnicamente — vamos ficar no dever ser —, como deveria
ser realmente? A medida provisoria s poderia criar o empréstimo com-
pulsdrio de emergéncia e o imposto de guerra, porque sao 0s Unicos casos
cuja relevancia e urgéncia sao indiscutiveis. Agora, criar umimposto, que
sO vai entrar emvigor no ano seguinte, em virtude do principio da anteri-
oridade, ndo se pode alegar urgéncia para isso.

Masisso € no plano do dever ser: sO deveria poder criar. Na verdade,
passou a criar todo e qualquer imposto, o Tribunal passou a chancelar que
essa criacdo era valida e, a meu ver, o Unico ponto sobre o qual ainda
alimento a esperanca de que se consiga contor nar é a questao da reedicéo,
ou por via do Congresso, atraves de emenda, ou por via do proprio Supre-
mo, seumdia resolver criar coragem e dizer que ndo pode reeditar, como,
de fato, ndo pode.

Por favor, lelam depois, com calma e atencao, o artigo 62 e seus
parégrafos, da Constituicdo. Duvido que vocés encontrem apoio para a
reedicdo. Tudo mostra que sdo situacOes excepcionalissimas que tém de
ser resolvidas, ndo pode ficar reeditando.

Pois bem, a le é o0 ato produzido pelo Congresso Naciona ou pelo
Presidente da Republica — sBo 0rgéos aos quais a Congtituicdo deu atribui-
¢ao para produzir norma e criar todos os elementos de que se precisa para
estabelecer o valor do tributo. A Unica questdo que ainda permance um
pouco imprecisa, uma questao que para mim esta em aberto, € a questéo de
saber se 0 prazo para o recolhimento do tributo tem que estar afixado na lei
ou se pode estar num ato infralegd. Existern opinides num sentido e noutro.

A jurisprudéncia do Superior Tribuna de Justica encaminhou-se no
sentido de que ndo ha necessidade de previsio na lel — prazo ndo seria um
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elemento essencid na relagdo tributéria, portanto, o prazo para o pagamen-

to do tributo poderia ser fixado em ao infrdega. Ai se encarta uma outra
guestéo, de grande sgnificado prético: se a lel fixar um prazo, é possived a
alteragdo desse prazo por um ato infralegal, mesmo para os que admitem
gue o prazo ndo é da esséncia da relagdo tributéria? O mesmo Superior
Tribuna de Judtica ja respondeu dizendo que o ato normativo infralegd, se
pudesse fixar um prazo que ja estd na lei, estaria dterando a lei. Ainda ndo
sendo matéria da reserva legd, se tratar de conferir a0 Ministro da Fazenda
competéncia para fixar prazos para recolhimento dos tributos federais. E ai
Se pergunta, norma que atribuiu a0 Ministro da Fazenda competéncia
para fixar prazo para recolhimento de tributos federais teria revogado todas
as normeas fixadoras de prazo existentes nas leis federais? Se se entender

gue revogou, tudo bem. Se se entender que ndo revogou, a conseqliéncia é
gue a gente vai entender que ela atribuiu a0 Ministro competéncia para
revogar.

Serd que iss0 € condtituciona? Serd que uma lei pode atribuir a0 Mi-
nistro da Fazenda poderes para revogar outras leis? A minha opini&o pesso-
a é de que ndo pode, € que o prazo fixado em lei ndo pode ser dterado a
ndo ser por outra lel e que esse dispositivo que diz que o Ministro da Fazen-
da fixara os prazos para recolhimento s6 se aplicara a tributos novos, que
ndo tenham ainda prazo fixado, ou se uma lei revogar aguele dispositivo
gue fixou o0 prazo e deixar o campo aberto para o Ministro da Fazenda
trabalhar. E a interpretacio que a meu ver preserva o principio da separagio
dos poderes, preserva o principio da legaidade, sem anular a atribuicdo do
Ministro da Fazenda. Ela existe, pode ser exercida, mas néo de maneira a
gue se admita a revogacéo pelo Ministro da Fazenda de dispositivo expres-
s0 de lei que estabelece prazo.

Ainda quanto ao principio da legdidade, ha a questdo de saber se é
possivel 0 estabelecimento, em norma infralegal, de obrigagBes tributérias
acessOrias. Este € um tema que me deixa muito a vontade, porque minha
posicao neste caso € nitidamente fazendéria. Eu acho que pode. Acho que o
regulamento pode estabelecer obrigacfes acessdrias, a portaria, 0 decreto,
enfim, as normas infralegais podem estabelecer obrigaces acessorias. SO
gue ai surge a questéo de saber 0 que é obrigacdo acessdria. H& quem con-
ceba como obrigacdo acessdria qualquer dever juridico que se instda na
relacdo tributaria e que ndo corresponde a um pagamento.

A acessoriedade seria definida Smplesmente por exclusio. E acesso-
rio tudo quanto ndo € principa. A obrigacdo principa tem como contelido

51




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

0 pagamento, o objeto é o pagamento, o conteido € pecuniério. Obrigacéo
tributéria principal tem como conteldo o pagamento do tributo, ou da pe-
nalidade, ou dos juros. Vgam que ai prevaece a idéia que esta no Direito
Civil de que o juro é acessdrio, a multa é acessoria

No Direito Tributério, obrigacdo principa € aquela que se resolve
pagando, obrigacdo principal é aguela que tem contetido patrimonial, eco-
ndmico, financeiro. Eu cumpro a obrigagdo pagando. Obrigacdo acessdria
tem como contelido um fazer, um tolerar, mas nem fazer ou ndo fazer, ou
tolerar, serd uma obrigacéo acessoria. Ela pode ser uma obrigac@o juridica
gue ndo é tributaria e portanto ndo é acessria. O que caracteriza a obriga
¢ao tributéria como acessdria? Diz o Codigo que as obrigagOes tributérias
acessdrias 20 indtituidas na legidacdo no interesse da fiscdizacéo e da arre-
cadacdo do tributo.

Entdo eu diria para vocés que as obrigacBes acessdrias S0 agquelas
obrigacfes de natureza instrumental, cujo cumprimento € condicdo para
viabilizar a cobranga da obrigacéo principal. Por exemplo, surge uma lei
dizendo que quem ganhar rendimento superior a tantos mil reais por ano é
obrigado a pagar Imposto de Renda. N&o disse que € obrigado a declarar
para a reparticdo o valor do rendimento, muito menos estabelecer qual o
formulério que deve ser preenchido.

Acho que tudo isso pode ser resolvido em normeas infraegais. O dever
juridico-tributério é pagar Imposto de Renda, o fato gerador é ganhar renda
acima de tantos mil reais. Ocorrido o fato gerador, surge o dever de pagar €,
portanto, o dever de declarar é condicdo sine qua non para que possa ser
vidvel o cumprimento do dever de pagar. Como € gque alguém pode ser
obrigado a pagar imposto sobre a renda se ndo é obrigado a declarar? En-
t8o, a obrigacdo de declarar esta implicita, insita, na obrigacdo de pagar
sobre a renda.

A obrigacdo de pagar ICMS sobre a saida da mercadoria contém,
implicito, o dever de documentar saida, de escriturar, de Ter um docu-
mento que materialize, que comprove a saida, que € condi¢do sine qua non
para o controle da obirgacéo principal, que o pagamento do ICMS, e assm
por diante. Obrigacdo tributaria principal é aguela cujo objeto é um paga
mento de contelido patrimonid, pecuni&io, financeiro, e obrigacdo acesso-
ria é aguda que € instrumenta da obrigacéo principd, ela se presta exclus-
vamente como um instrumento.

Esse instrumento, na minha opini&o, pode ser regulado por normas
infralegals, porque as normas infralegais estardo simplesmente regulando
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aquilo que ja esta implicito na lei, estaréo gpenas explicitando deveres que
estdo implicitos na lei, e esse é 0 pape dessas normas infraegais.

Quando fiz meu curso de especidizacdo, o professor de Direito Tri-
butério ndo aceitava opinido, que eu, ja na época, tinha. E eu era lider de um
grupo que deveria expor esse assunto e ele me cortou a paavra, disse que
era um absurdo, porque pelo principio da legdidade ninguém € obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa a ndo ser em virtude de lei, logo, o
principio da legalidade condtituiria um obstéculo @ minha tese, a0 meu raci-
ocinio. E smplesmente encerrou 0 assunto, concluiu a discusso desse tema
aribitrariamente, ndo permitindo que fosse discutido nada.

Quando foi na prova, la vem a pergunta: é vdida a criacdo de uma
obrigacdo tributéria acessria por um regulamento? Entéo, eu fiquel preo-
cupado, e os colegas todos. Mas, gragas a Deus, estava fiscalizando a apli-
cacdo da prova um grande professor e uma criatura humana notabilissma,
gue se chama Paulo Bonavides. Entéo, eu disse: professor, estou com um
problema. O problema é este: guestdo ndo foi discutida, quando come-
camos a discuti-la, o professor discordava do meu entendimento e encerrou
a discusso e eu queria que 0 senhor me permitisse dar uma palavrinha para
0s colegas, aqui, de publico, fdar dto, para des ouvirem. Ele disse: perfe-
tamente, pode faar. Entdo eu disse: pessod, eu vou responder a minha ques-
t80 assm — segundo a opini&o do Professor Manud Lourenco dos Santos,
ndo é vdida, ponto. E todo mundo respondeu assim e ele deu dez, e aceito
a resposta e eu nd me contradisse, ndo entrel em contradicdo.

Entdo, eu acho que o principio gera da legdidade, que diz que nin-
guém é obrigado a fazer ou deixar de fazer dguma coisa a ndo ser em virtu-
de de lei tem que ser entendido nos seus devidos termos. Até porque se néo
fosse assm, toda uma gama imensa de normas infralegais podia ir para a
cedta do lixo que nédo faria falta nenhuma. Entéo, naturamente, nor-
meas infraegals tém o pape de viabilizar o cumprimento da lel e da Condti-
tiuicéo, é dando caminhos, estabelecendo modos e meios, instrumentos.
Certamente, eas, eventudmente, entram em conflito com a lel, mas na hora
em que isso acontece, aguela parte que entrou em conflito ndo vae. Vae o
gue esta na lei. Fora disso, o campo de aplicacéo é esse.

Muito bem. Querem questionar alguma coisa sobre a legalidade, ou
devo entrar logo na anterioridade? (a falta de tempo para debates, ficou
resolvido que o expositor deveria continuar).

Um outro principio congtituciona fundamental no Direito Tributario
€ 0 da anterioridade. Pelo principio da anterioridade, nenhum tributo pode
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ser cobrado em cada exercicio, sem que alel que o criou ou aumentou tenha
sido publicada até o Ultimo dia do exercicio anterior. E importante distin-
guir entre anudidade, anterioridade e retroatividade.

S30 trés principios complementares, um do outro, muito parecidos
um com 0O outro, mas rigorosamente diferentes um do outro. A anteriorida
de, eu ja disse, pelo principio da anterioridade, nenhum tributo pode ser
cobrado em cada exercicio, sem que a lel que o criou ou aumentou tenha
sido publicada antes do inicio do exercicio. Pelo da anudidade, nenhum
tributo pode ser cobrado, em cada exercicio, sem que essa cobranca estgja
prevista no orgcamento do ano.

Ent8o, vgam, a diferenca é fundamental. Pelo principio da anudida
de, a garantia do cidad@o contribuinte esta em que o tributo s6 pode ser
cobrado se estiver previsto no orgamento. Desgracadamente, o nosso Con-
gresso Nacionad ndo entendeu, em toda sua extensdo, esse principio, des-
cartou esse principio, inclusve na Congtituicdo de 1988, que ndo consagra
0 principio da anudidade. Se uma le criar um tributo em novembro, ou em
dezembro, e 0 orcamento ja estiver aprovado, esse tributo vai poder ser
cobrado assm mesmo, ainda que sem previso orcamentaria.

O maior defensor, no Brasil, do principio da anudidade, foi 0 mestre
Aliomar Bdeeiro, de grande projecdo, tanto na palitica quanto, depois, no
Judiciario. Ele dizia que o principio da anuadidade tem raizes nitidamente
democréticas, na medida em que, a0 gprovar 0 orcamento, o representante
do povo esté ddiberando sobre a destinacdo do dinheiro e s entdo autoriza
a cobranca do tributo que o cidadéo va ser obrigado a pagar, porque o seu
representante ja concordou com a destinacdo do tributo, entdo, nitidamente
democrético, desgracadamente descartado de nosso sistema congtitucional.
Temos, hoje, S0, 0 principio da anterioridade e o principio da irretroativida
de.

O principio da irretroatividade diz que o tributo s6 pode ser cobrado
com base em fatos geradores posteriores a lei que o indtituiu ou que o au-
mentou. Uma lel foi publicada em margo, da diz respeito ao IM, por exem-
plo, que esté fora do principio da anterioridade, é excegdo a esse principio,
mas ela ndo pode acancar os fatos ocorridos em janeiro, SO pode acancar
os fatos ocorridos depois de sua publicacéo.

O principio da irretroatividade € o principio gerd do Direito, que re-
gula as relagdes juridicas de um modo gerd. Da anterioridade diz respeito a
ser antes do inicio do ano, da anualidade diz respeito a previsdo orcamenté
ria
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O principio do ndo confisco. Diz a Congtituicdo que o tributo ndo
pode ter efeito confiscatdrio. Da para sentir-se, de logo, que se trata de um
conceito vago e, portanto, muito problemético. Que é ser confiscatorio? A
Corte Suprema da Argentina, salvo engano, tem decisdes dizendo que é
confiscatério se absorver mais de 30% da riqueza sobre a qua incide. No
Brasil, ndo temos ainda orientago jurisprudencia. E principio que tem o
seu vador, certamente, mas ainda néo foi operacionaizado, salvo num Unico
caso, a0 que conhego, no Supremo Tribuna Federd, em que aguela Corte,
desgracadamente, decidiu de uma manera infdiz. Foi com relagéo a deter-
minada multa. A lei criou uma multa, que seria, acho, de cinco vezes o vaor
da mercadoria, para o caso de flagrante de venda sem nota fiscal.

A meu ver, ese foi 0 mas vaioso indrumento introduzido no ssema
juridico-tributério brasileiro para combater a sonegacéo de tributo e desgra
cadamente abandonado, mesmo antes de 0 Supremo decidir que é inconsti-
tucional. E a maneiro mais eficiente de obrigar 0 empresario a pagar impos-
to é obrig&lo a emitir a nota fisca na venda. Fui contador durante muitos
anos e s que 0 comerciante, quando emite a nota, ele se amarrou, porque,
ndo pagando, depois, a fraude ja esta caracterizada. Documentou a venda,
COmo € que depois ndo paga?.

Pois bem, o Supremo Tribunal Federa disse que multa era in-
congtitucional. N&o disse ainda definitivamente, concedeu Medida Cautelar
para suspender a eficacia do dispostivo de lel que indtituiu multa. Eu
acho que o Supremo néo foi feliz. Acho que a multa pode e deve ser confis-
catoria. Quando a Congtituicdo diz que o tributo ndo pode ser confiscato-
rio, esta levando em consideracéo que o tributo € algo da vida norma do
cidaddo ério, honesto, que age licitamente. Ora, se eu go licitamente, me
comporto de acordo a lei e mesmo assim vou sofrer um tributo que vai
terminar levando tudo que tenho? N&o é possivel. Entéo, a garantia de que
o tributo ndo é confiscatdrio, ela é concernente ao tributo em sentido edtrito
e ndo a multa A pendidade s a sofre quem viola a le, e quem viola a le
nd pode reclamar do carater confiscatorio da multa. As penas podem ser
confiscatorias. N&0 vejo em que se apdie uma decisdo em sentido contrério,
mas, infelizmente, o Supremo Tribuna Federal concedeu medida liminar
para suspender esse digpositivo, dizendo que a multa ndo pode ser confisca
toria.

Temos ainda outros principios, como a liberdade de tréfego, por exem-
plo. Diz a Congtituicdo que ndo pode haver um tributo que incida ou que
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sga agravado em funcdo da destinacdo da mercadoria ou da interestaduali-
dade da operacdo. Que dizer, seria possivel ou impossivel um tributo inte-
restadual .

Esse principio, que também existe no direito norte-americano €, no
Brasil, muito mitigado. Eu até acho que nosso sistema é muito mais racio-
nal, mas, nos Estados Unidos, o principio é mais rigoroso. L&, a operacdo
interestadual N& pode sofrer nenhum tributo. 1sso fez nascer, nos Estados
Unidos, uma atividade comercial, no ramo da prestacdo de servigos, de vo-
lume muito grande. Quem ja andou nos Estados Unidos de carro, pelas
estradas, deve ter observado a enorme quantidade de caminhdes com aque-
las carrocerias fechadas, que s os transportadores de encomendas. A pré-
tica é esta 0 cidadd mora num Estado e faz compras, por telefone, no
Estado vizinho. O comerciante do Estado vizinho manda as menrcadorias,
desde que as mercadorias, pela disténcia, pelo volume e peso, tenham um
frete menor que o imposto, ai se opta por forma de comprar e néo ha
IMpOoSto nessa operagao.

Edtive nos Estados Unidos em 1992 e, apesar de estar de férias, con-
Segui um encontro com um juiz que era de uma Corte de condado da Gedr-
gia. Por coincidéncia, dois ou trés dias antes, havia saido num jorna da
Georgia e do New York Times, a decisdo da Corte Suprema dos Estados
Unidos. O Estado de Dacota do Norte quis cobrar esse imposto interesta-
dud, indgtituindo um sistema de conta-corrente, em que ele cobrava o im-
posto, em que ele cobrava o imposto e o remetia para 0 Estado onde estava
domiciliado o comprador da mercadoria. Eles raciocinam |4 assm: eu sou
devo pagar imposto ao meu Estado. O que devo pagar por fatos fora do
meu Estado sd0 os impostos federais, mas 0s municipais SO devo pagé-los
a0 meu condado, os estaduais, a0 meu Estado e n&o a outros estados. Mas
a Corte Suprema norte-americana decidiu pela incongtituciondidade da co-
branca, embora tenha ja adiantado que se 0 Congresso Naciond deliberasse
no sentido de indtituir cobranca, ndo seria contraria a Condtituicéo Fe-
derd. Mencione para esse Juiz norte-americano como era 0 N0So Sstema,
ele riu e disse que estava errado. O correto era 0 seu Sstema.

Mas, como funciona o nosso sistema? O que ndo pode haver € um
gravame maior do que ocorre na operacdo interna. Quer dizer, um gravame
gue decorra da interestuaidade. Mas, se € possive tributar o ato interna-
mente ocorrido, € possivel tributar esse mesmo ato no plano interestadual,
dentro do limite do énus que ocorre no ao intra-estadud. Nao ha problema
nenhum quanto a isso.

56




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

O JUDICIARIO E O DIREITO DOSCONCURSOS

Germana de Oliveira Moraes
Juiza Federal da 32Vara da SJ/CE

SUMARIO: 1 - Colocag&o do tema. 2 - Principios constitucio-
nais aplicaveis aos concursos publicos. 2.1 - Principios constitucio-
nais gerais. a) Art. 5° 1l, e 37, Il (igualdade). b) Art. 37, caput, CF
(legalidade, publicidade, impessoalidade, moralidade e €ficiéncia).
¢) Razoabilidade e Proporcionalidade. d) Outros (ampla defesa,
motivacao, etc.). 2.2 - Principios e regras constitucionais especifi-
cos. a) Amplo acesso aos cargos, empregos e fungdes publicas — art.
37, 1. b) Obrigatoriedade do concurso publico — art. 37, I1. c) Prazo
devalidade —art. 37, I11. d) Prioridade de convocagéo do aprovado
—art. 37, IV. 3- Orientacédo jurisprudencial em matéria de concursos
publicos. 3.1 - Requisitos de inscricéo. 3.2 - Revisdo administrativa
das provas. 3.3 - Controle judicial da correcéo das provas. 3.4 -
Direito do concursado a convocacao.

1. CoLocacAo Do TEMA

A importancia do tema “O judiciério e o direitos dos concursos’ —
tratado a partir da perspectiva constitucional, evidencia-se tanto do ponto
de vista individual quanto do ponto de vista coletivo. Do ponto de vista
individua, a medida em que cada vez mais aumenta 0 universo de pessoas
gue ingressaram e ingressam mediante concurso no servigo publico — sga
federd, estadud ou municipd, as quals, de aguma maneira, direta ou indi-
retamente, beneficiaram-se da disciplina congtitucional do assunto. Do pon-
to de vista coletivo, porque a predominancia deste modo de recrutamento
dos agentes publicos extirpa a formacdo dlitista dos quadros funcionais,
aém de conferir independéncia aos servidores.
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Por essas razdes, ultimamente, tem-se levado com fregquiéncia ao Po-
der Judiciério Brasileiro discussdo de causas que envolvem diversas fases
do procedimento de concursos para provimento de cargos publicos, inclusi-
ve aguelas relaivas a correcdo de provas. Também se comega a questionar
judicidmente os exames aplicados para fins de admissdo em cursos superi-
ores (exames vestibulares) e ainda de avaliagbes dos desempenhos escola
res, em especia dos universitarios'.

Interessa, portanto, tratar da revisdo do concurso publico pelo Poder
Judiciario, ou sgja, do controle judicia dos atos do procedimento seletivo,
desde o editd, perpassando pelas fases de inscricgo (habilitagéo) e correcdo
das provas até a etapa find da convocacdo e consegliente admissio no ser-
vico publico.

E preciso, por primeiro, compreender o concurso plblico como pro-
cedimento por meio do qual o Poder Publico recruta recursos humanos
para ocupar cargos e empregos de seus quadros, mediante aplicacéo de
provas, isoladamente, ou de provas conjuntamente com exame de titul os.

Releva a compreensdo do concurso publico como procedimento, ou
sgja, conjunto de atos concatenados visando um resultado final, pois ela
facilitara a solucdo das controvérsias submetidas a gpreciacdo do Poder Ju-
diciario durante a realizacdo dos certames. Detecta-se, com alguma fre-
guéncia, o equivoco de admitir-se a revisdo judiciad de certa etapa do con-
Ccurso, quando ja preclusa a oportunidade de impugnéla

Em segundo lugar, atente-se que a revisdo ou controle judicial dos
concursos envolve predominantemente matéria congtitucional.

Sem perder de vista o enfoque condtituciond, cuidar-se-a do tema O
Poder Judiciario e o direito dos concursos aravés de dois prismas. pri-
meiro, através do prisma dos principios e regras previstos na Congtituicdo
da Republica Federativa do Brasi|l de 1988 , gplicaveis aos concursos publi-
cos; depois, apresentar-se-a, de modo sistematico, a orientacdo jurispru-
dencia dos Tribunais Brasileiros em matéria de concursos publicos, vale
dizer, como o Supremo Tribuna Federa e o Superior Tribunal de Justica
vem solucionado as lides que envolvem concursos publicos.

A proposito do direito dosexames, consultar MORAES, Germanade OliveiraMoraes, “ Controlejurisdiciona da
Administragdo Publica’, Diaéctica, 1999, pp. 170 e seguintes.
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