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    PREFÁCIO




    É com profunda admiração e respeito que o Instituto Cearense de Estudos Tributários (ICET) apresenta esta edição especial dedicada à memória e ao legado do professor Hugo de Brito Machado. Nessa primeira obra publicada depois de sua ausência, por iniciativa do professor Fredy Albuquerque, o ICET busca reverenciar não apenas o seu idealizador, um acadêmico brilhante, mas também um defensor incansável da justiça, da simplicidade e da clareza no Direito Tributário brasileiro.




    O professor Hugo Machado dedicou sua vida ao aprimoramento do Direito. Sua trajetória é marcada por uma produção intelectual vasta e por uma integridade moral que transcendeu os círculos acadêmicos, atingindo profissionais do Direito, servidores públicos e cidadãos em geral. Hugo Machado era mais do que um jurista, era um pensador, alguém que refletia de maneira crítica e apaixonada sobre as normas tributárias e seus impactos na sociedade.




    Ao longo de sua carreira, o professor Hugo Machado foi um dos principais defensores da simplicidade no sistema tributário, uma ideia que acreditava ser fundamental para garantir a justiça fiscal. Suas críticas à complexidade excessiva causada pela não cumulatividade e a consequente proliferação de obrigações acessórias que muito dificultam a vida dos contribuintes, tornaram-se referência obrigatória no debate tributário nacional, embora algumas vezes tenham sido mal compreendidas. Para ele, o sistema tributário não deveria ser um labirinto que aprisiona o cidadão, mas uma estrutura transparente e compreensível, acessível a todos. Como ele afirmava, a clareza é uma obrigação de todo sistema jurídico que se pretende justo.




    A presente coletânea é composta por artigos de renomados juristas, estudiosos e admiradores que compartilham da visão e dos valores defendidos por Hugo Machado. Cada autor, à sua maneira, reflete sobre vários pontos da obra e do pensamento do professor Hugo, que envolvem a relação entre Direito e poder, passam pela responsabilidade pessoal do agente público, adentram nos crimes contra a ordem tributária e findam nos princípios da simplicidade e da transparência na legislação tributária, temas que ele explorou com maestria e rigor intelectual.




    Segue o roteiro com os temas propostos aos autores convidados:




    I – Direito e Poder (no âmbito da tributação)




    O que diferencia uma relação jurídica de uma relação de poder? Sendo o Estado credor da relação tributária, e, ao mesmo tempo, autor da regra que a disciplina, responsável por sua regulamentação e aplicação, e, também, pelo equacionamento de conflitos que daí decorram, quais institutos ou requisitos são necessários a que a relação tributária se diferencie de uma mera relação de poder?




    II – Responsabilidade pessoal do agente público




    O art. 37, §6.º da CF/88 autoriza que se responsabilize pessoal e diretamente o agente público, nos casos de dolo ou culpa, por dano causado ao cidadão contribuinte? A responsabilidade objetiva do Estado, historicamente, surgiu como proteção ao cidadão, caso este não queria ou não possa provar a presença do elemento subjetivo? Ou se trata de proteção à autoridade, para que não responda pelas arbitrariedades que praticar, salvo se a própria administração a quiser processar regressivamente? Seria a responsabilização um meio para a diminuição na prática de ilegalidades, ou da postura de insistir nelas e até mesmo sugerir ao cidadão que, “querendo, que vá ao Judiciário”?




    III – Posição hierárquica da lei complementar




    O que define, no plano da Teoria do Direito, a hierarquia de um ato normativo? O que faz uma norma da Constituição superior à de uma lei, de modo a não poder ser por ela alterada? O conteúdo, ou a autoridade que a elabora e o processo de elaboração? E no caso de uma lei, o que define sua superioridade em relação ao decreto? A matéria? Se uma lei tratar de matéria a ela não reservada (p.ex., prazo de recolhimento do tributo), poderá neste ponto ser alterada por decreto? Por que, no caso da lei complementar, seria diferente? Há alguma disposição constitucional específica que ampare conclusão diversa? Há maior, ou menor, segurança jurídica, quando não se tem critério preciso para determinar a natureza de um ato normativo (se dotado de status de lei complementar ou ordinária), suscitando-se a questão de saber se pode ser alterado por lei ordinária, ou medida provisória, mesmo veiculado a princípio em lei complementar. Há clareza na definição do que seja uma “norma geral” (art. 146). E no caso do art. 146-A da CF, qual o limite entre os âmbitos?




    IV – Tributação oculta




    O que são tributos ocultos? Fundado na soberania estatal, e sem decorrer de ato ilícito, causação de dano ou acordo de vontades, uma exigência inominada e disfarçada formulada pelo poder público pode ser considerada um tributo? Seria o caso do valor da outorga, cobrado de concessionários de serviço público pelo fato de estarem a prestar um serviço público? O que faz público um serviço? Sua essencialidade? Neste caso, o que justificaria fazer uso dessa essencialidade para atribuir a prestação do serviço ao Estado e este cobrar de particulares para que estes o explorem em seu nome?




    V – O papel do assessor procurador




    Há quebra da imparcialidade, ou violação ao devido processo legal substantivo, caso uma questão tributária seja julgada por um Tribunal cujos membros são assessorados por Procuradores da Fazenda que figura como parte? Há diferença caso o Procurador tenha sido convocado pessoalmente, por ser conhecido do julgador, independentemente do cargo que ocupa, ou caso tenha a Corte enviado ofício à respectiva procuradoria requisitando assessores procuradores, a serem escolhidos pela Procuradoria que os remeterá? Poderia um banco enviar seus advogados para assessorar ministro que julgará causa de direito bancário, ou consumerista, em que ele figura como parte? Qual a diferença entre as duas situações, em um Estado de Direito, republicano e democrático? Caso haja alguma irregularidade na atuação de assessores procuradores, como solucioná-la, se o recurso (se judicial) contra essa atuação seria julgado provavelmente também por um julgador assessorado por um procurador? Via legislativa?




    VI – Crimes contra a ordem tributária




    Nos crimes contra a ordem tributária, o que justifica a tipificação do inadimplemento, quando ausente a fraude? A inadimplência, ainda que proposital, pode figurar como crime? Não há incompatibilidade entre essa criminalização e a vedação constitucional à prisão por dívida? No caso de apropriação indébita, ausente a fraude e declarada a dívida, onde estaria o animus de fazer próprio o alheio? Aliás, em se tratando de dívida de responsável tributário, há apropriação, se o sujeito passivo da relação obrigacional é o próprio responsável? Se não houvesse o dever de retenção, ou mesmo se fosse revogado o tributo a ser retido, e o responsável (v.g., contratante) tivesse fracionado sua dívida com o contribuinte (v.g., contratado) em três parcelas, o não pagamento de uma delas configuraria apropriação? Por que a natureza muda, quando a lei determina que uma dessas parcelas seja entregue ao fisco? No caso, p.ex., de contribuições previdenciárias, caso não haja em caixa o valor suficiente para pagar toda a folha de salários, bruta, mas apenas o valor líquido a ser entregue a cada empregado, ou mesmo nem todo ele, o pagamento de todo ou parte do salário líquido, e o inadimplemento do restante, inclusive da contribuição previdenciária devida pelo empregado, implica apropriação? De que, se não havia o recurso? E, caso haja apropriação, em tese, poder-se-ia cogitar de inexigibilidade de conduta diversa? Ou seria o caso de pagar a contribuição e não pagar o valor líquido do salário ao empregado? Caso um contribuinte falsifique um documento (v.g., nota fiscal), e com isso suprima mais de um tributo (p.ex., ICMS, ISS, IPI, IRPJ, CSLL), há um crime, ou vários? Concurso formal, ou material? E se a falsificação ocorre em notas fiscais de vários meses, há um só crime? Crime continuado? É possível oferecer-se a denúncia por crime contra a ordem tributária antes do exaurimento da via administrativa? E se se incluem sócios e contadores no rol de acusados, para configuração do crime de associação criminosa, a denúncia poderia desde já ser oferecida por conta dele? A Súmula Vinculante 24 aplica-se ao crime de descaminho? Qual a diferença entre ele e o previsto no art. 1.º, I, II e III, da Lei 8.137/90? Se o artigo do Código Penal referente ao descaminho fosse revogado, a conduta nele descrita não se subsumiria ao tipo do art. 1.º, I, II e III, da Lei 8.137/90?




    VII – Sanções políticas




    O que são sanções políticas? A previsão, em lei, para que sejam utilizadas, as legitima? O que diferencia a retenção de mercadorias na importação e a apreensão de mercadorias em operações interestaduais, para fins de incidência, ou não, do entendimento firmado na Súmula 323 do STF? Não tendo o fisco a necessidade de provar a inadimplência para agir contra coobrigados de regresso, qual a finalidade do protesto de uma CDA? Sendo apenas a de compelir ao pagamento, não se estaria diante de uma sanção política? Caso o contribuinte que se submete à sanção política seja acusado de inadimplir tributo extrafiscal, a prática de aplicar a medida estaria justificada? A proteção à concorrência e aos fins extrafiscais do tributo o justificariam? Mesmo se o contribuinte for um produtor de pequeno porte, responsável por fração diminuta do mercado, e um ou dois de seus concorrentes juntos forem responsáveis por mais de 95% dele? Fechar o tal pequeno contribuinte contribui ou desfavorece a concorrência, neste caso?




    VIII – Clareza e simplicidade da legislação




    Quais as consequências, o conteúdo e o alcance do princípio inserido na CF pela EC 132/2023, segundo o qual o sistema tributário se deve pautar pela simplicidade e pela clareza. Uma lei confusa e cheia de remissões desnecessárias será inconstitucional? Quanto ao art. 212 do CTN, finalmente se poderá cogitar de uma sanção pelo seu descumprimento? Caso positivo, qual seria ela? O que custaria ao fisco cumprir tal disposição, anualmente, em benefício de suas próprias autoridades inclusive? Impedi-lo de cobrar multas no caso de mero equívoco ou erro, sem a presença de dolo, não seria uma sanção compatível com o tal princípio e com o mandamento do art. 212 do CTN? A cobrança de multas em razão de equívocos no cumprimento de obrigações tributárias, sem o dolo na conduta do sujeito passivo, configuraria a atribuição de responsabilidade objetiva? Isso é juridicamente possível? Qual a melhor interpretação do art. 136, do CTN?




    Também compõem esta edição os quatro textos produzidos pelos ganhadores do prêmio Hugo de Brito Machado de monografias 2024, promovido pelo ICET, que abordaram o tema da responsabilidade pessoal do agente público, de especial predileção do professor Hugo e por ele apontado como uma arma poderosa no combate aos abusos cometidos pelos agentes do fisco.




    Registramos a presença de duas especiais autoras nesta obra, as advogadas Lara Ramos Machado e Letícia Soares Machado, respectivamente neta e bisneta do professor Hugo, e destacamos que o fato de as duas se dedicarem ao estudo do Direito Tributário foi motivo de grande alegria para o mestre.




    O professor Hugo Machado acreditava profundamente no papel da academia como espaço de transformação e debate. Ele via na educação e no Direito os melhores, senão os únicos, instrumentos para construir uma sociedade justa e democrática, onde o Estado e o cidadão pudessem interagir em uma relação de respeito e transparência. Com essa visão formou a escola Hugo Machado.




    Este livro é, portanto, mais do que uma homenagem: é um convite à reflexão sobre a continuidade do legado do professor Hugo e sobre os rumos do sistema tributário brasileiro, inspirada nos ideais que ele tanto defendeu.




    Em nome do Instituto Cearense de Estudos Tributários – ICET, esperamos que esta obra não seja apenas uma recordação, mas também inspire as novas gerações de juristas que, ao estudarem a obra de Hugo Machado, sintam-se compelidos a seguir os estudos defendendo um Direito Tributário como limite ao poder de tributar, promovendo a justiça e o respeito ao cidadão.




    Schubert de Farias Machado




    Presidente do ICET.


  




  

    MACHADO E A TRIBUTAÇÃO: AS LIÇÕES DO GRANDE MESTRE




    Álisson José Maia Melo




    Doutor em Direito da Universidade Federal do Ceará (UFC). Mestre e Bacharel em Direito (UFC). Especialista em Direito Tributário do Centro Universitário 7 de Setembro (UNI7). Analista de Regulação da Agência Reguladora do Ceará (ARCE). Professor permanente do Programa de Pós-Graduação em Direito da UNI7. Pesquisador em Tributação Ambiental e Democracia e Finanças Públicas (UFC). Advogado.




    Sumário: Introdução – I – Direito e poder (no âmbito da tributação) – II – Responsabilidade pessoal do agente público – III – Posição hierárquica da lei complementar – IV – Tributação oculta – V – O papel do assessor procurador – VI – Crimes contra a ordem tributária – VII – Sanções políticas – VIII – Clareza e simplicidade da legislação – IX – Judicialização e encerramento da instância administrativa – X – Federalismo, tributação e reforma constitucional – XI – Liminares no mandado de segurança em matéria tributária – Considerações finais – Referências.




    INTRODUÇÃO




    Nascido no Piauí, Hugo Machado cedo radicou-se no Ceará, formando-se em Contabilidade (técnico) e, mais tarde, em Direito (bacharelado). Sagrou-se como fundador da escola cearense de Direito Tributário, desenvolvendo o estudo da tributação e de suas questões jurídicas de um modo peculiar, e responsável por formar várias gerações de tributaristas no Estado e no Brasil afora.




    Ao longo de toda a sua carreira, construiu grandes teses que marcaram seu pensamento. Esta coletânea, sempre em boa hora, busca prestigiá-las. Fico particularmente muito envaidecido com o convite do Instituto Cearense de Estudos Tributários (ICET) para colaborar na obra em homenagem ao pensamento do professor Hugo de Brito Machado.




    Conheci o professor Hugo Machado, ou pelo menos ao seu pensamento, desde minha juventude, quando absorvia as discussões que minha mãe, na condição de Auditora-Fiscal da Receita Federal do Brasil e posteriormente como estudante de graduação e de mestrado em Direito na Universidade Federal do Ceará (UFC), trazia para o ambiente doméstico, sempre mencionando o pensamento do homenageado. Desde então considerava-o um nome de autoridade no estudo dos tributos.




    Durante a graduação, entre outras expectativas, a de conhecê-lo pessoalmente não foi satisfeita: meu contato com o professor Hugo Machado ateve-se à obra seminal do autor, seu Curso de Direito Tributário, que será o texto base do presente ensaio.




    Tão logo concluí o curso de graduação, assumi o cargo de Analista de Regulação – Advogado na Agência Reguladora de Serviços Públicos Delegados do Estado do Ceará (ARCE), autarquia da qual o professor Hugo Machado foi um dos conselheiros fundadores. Embora ele já tivesse se afastado da instituição há alguns anos, suas teses deixaram um legado que até hoje perdura nas súmulas e decisões da entidade reguladora.




    O contato direto e imediato com o professor Hugo somente veio a acontecer quando cursei a Especialização em Direito Tributário do Centro Universitário 7 de setembro (à época ainda se chamava Faculdade 7 de setembro). Fui seu aluno em duas disciplinas: Direito Constitucional Tributário e Ilícito Tributário, oportunidade na qual criamos um laço mais estreito de estima e consideração (sempre que o encontrava, recordava-se de certa brincadeira de seu afilhado homônimo, ao que me respondia em bom-tom “Paolinelli não!”).




    O professor Hugo Machado também participou como avaliador da minha banca de defesa do Trabalho de Conclusão do Curso, sobre tributação indireta do consumo, sob orientação de seu benjamim, o professor Hugo Machado Segundo.




    No mestrado em Direito pela UFC, fui novamente agraciado com suas lições durante o curso da disciplina Direitos Fundamentais do Contribuinte.




    Mais recentemente, tive a honra de ser escrutinado por ele em concurso público para professor efetivo da UFC, tendo logrado o segundo lugar do certame.




    Este pequeno relato serve, na verdade, para contextualizar o leitor para o fato de que boa parte do meu pensamento tributarista foi moldado pela forma de construção argumentativa e pelas teses do professor Hugo Machado. O que nunca foi um empecilho para que críticas pudessem ser formuladas, inclusive em sala de aula, para a escuta atenta das contracríticas fornecidas pelo grande mestre.




    Opto por fazer um ensaio, em vez de um estudo mais profícuo com revisão ampla da literatura do autor, pois, conquanto a orientação dos organizadores tenha sido para que os autores escolhessem um dos sete eixos, o desejo de discutir, senão todos, a esmagadora maioria dos tópicos supera os limites oferecidos, sem prejuízo de que, futuramente, cada uma dessas dimensões possa ser tratada em escritos avulsos.




    A escolha do formato de ensaio confere maior liberdade de discussão, sem o ônus argumentativo de apresentar, em maior envergadura, as fontes de pesquisa, centrando-se na discussão argumentativa. Sempre que se fizer necessária, a referência a alguma obra será feita oportunamente.




    Adverte-se que o presente estudo não adota um parâmetro dogmático, isto é, não toma nenhum elemento positivo – constituição, legislação, jurisprudência, precedentes – como verdade inquestionável, mas busca a construção coerente de um raciocínio da tributação a partir de matrizes teóricas refutáveis, sem compromisso com a coincidência dos textos normativos.




    Nem todos os tópicos e questionamentos apontados pela organização serão enfrentados, mas somente aqueles para os quais se considera trazer contribuições dignas da atenção de quem se propõe a ler este ensaio. Ao final, tomo a liberdade para introduzir ainda a discussão sobre mais três teses do autor.




    I – DIREITO E PODER (NO ÂMBITO DA TRIBUTAÇÃO)




    A tese fundamental do professor Hugo Machado nesta seção consiste na distinção entre relação de poder e relação de direito. Como fazia questão de esclarecer em sala como uma de suas primeiras lições, a relação de poder é aquela que nasce, se desenvolve e se encerra de acordo com a vontade exclusiva do poderoso; já a relação de direito seria a que nasce, se desenvolve e se encerra segundo regras previamente definidas (Machado, 2015, p. 34-36).




    A bem da verdade, essa conceituação dualista proposta pelo autor é oferecida propositadamente de forma ingênua, como estratégia para a boa distinção entre os dois arquétipos: a relação de absoluta submissão e a relação de absoluto compromisso. Tecnicamente, devem ser considerados como dois modelos ideais para a melhor compreensão das relações sociais.




    Na prática, as relações sociais revestem-se, em maior ou menor medida, de um certo grau de compromisso jurídico e de um certo grau de política. Mesmo em negociações privadas, a presença de vantagens econômicas, jurídicas e persuasivas se reveste de condição para a imposição da vontade na celebração de acordos. As formas de poder podem se apresentar de maneiras distintas e variar a depender do aspecto da relação social que se busca realizar.




    Acerta o homenageado quando critica que a relação de tributação não é simples relação de poder (Machado, 2010a, p. 33). Embora em suas origens mais remotas a noção primitiva de tributo decorra da submissão do vencido nas guerras, pelo confisco de todos os bens e riquezas, o desenvolvimento da tributação passou necessariamente por uma evolução e desconstrução desse padrão submissivo.




    Se o poder de tributar é de fato uma das dimensões do poder soberano do Estado, não menos verdade que o soberano teve que abrir mão de sua licenciosidade e do arbítrio no exercício desse poder. Não à toa, reitero sempre que posso a constatação de que o Direito Constitucional tem seus principais marcos históricos a partir de demandas tributárias:




    a) na Inglaterra, a Magna Charta Libertatum do rei João Sem-Terra teve como estopim o abuso na tributação dos barões anglo-saxões, que passaram a exigir daquele a prévia concordância dos lordes para a cobrança de tributos;




    b) nos Estados Unidos, o processo de formação da Constituição americana decorre da indignação, no contexto da relação metrópole-colônia, pela instituição de diversos tributos, sendo o de maior relevância o imposto sobre o chá;




    c) em França, a Revolução Francesa é desencadeada em virtude da insatisfação do Terceiro Estado contra a cobrança abusiva de tributos, cuja incidência repercutia apenas para si.




    É a partir da postura abusiva no exercício do poder de tributar que se passa, na Modernidade, a exigir a autolimitação do Estado para tanto e, com isso, iniciar um processo de transição da relação tributária, de uma relação de poder para uma relação cada vez mais jurídica, mediante o estabelecimento de compromissos e de regras a serem cumpridas.




    Contudo, por mais jurídica que a relação possa ser, é inescapável que sempre haverá uma margem de relação de poder. Isso ocorre em diferentes frentes:




    a) no processo de elaboração das leis (e de emendas constitucionais), a força dos grupos de pressão e dos blocos parlamentares conduzem à tomada de decisão legislativa que oferece um certo tipo de compromisso, mas que confere de forma subjacente posições de vantagens para as partes nas relações jurídicas;




    b) na regulamentação dessas leis, através de decretos e instruções normativas, ou na execução das leis, através de atos administrativos, se não sempre, na grande maioria das vezes reside para o gestor uma margem discricionária de apreciação na tomada de decisão, com restrições até mesmo à tangibilidade pelo Poder Judiciário (mormente no mérito do ato);




    c) no julgamento de conflitos concretos, seja em processos administrativos ou processos judiciais, a autoridade decisória é um órgão ou um agente público, sujeito tanto às próprias preconcepções quanto também a pressões políticas, sem ignorar ainda a margem de apreciação decisória que lhe é inerente (reserva de jurisdição).




    Na relação tributária, a posição de vantagem do Estado é imensamente mais expressiva em todas essas etapas, o que conduz para que a relação jurídica existente seja permeada por razoável quantidade de poder. O professor Hugo Machado faz uma defesa franca de que a relação tributária no Estado moderno é indiscutivelmente uma relação jurídica porque ela deve ser realizada em observância à lei. Trata-se de um argumento mais normativo (como deve ser) do que descritivo (como realmente é) acerca da relação tributária.




    Ainda assim, a relação jurídica estabelecida entre Estado e cidadão é em sua origem uma relação de direito potestativo: praticada a hipótese de incidência, a cobrança tributária é devida e o Estado pode se valer dos meios necessários para tanto, conforme limites estabelecidos pela Constituição e pelas leis. Em virtude disso, haveria espaço tentador para o agente arrecadador de tributos extrapolar os limites legais.




    Nesse sentido, as ideias do professor Hugo Machado convergem com a situação de vulnerabilidade do contribuinte, ladeando o pensamento de outros autores no tema. O fortalecimento do Estado Democrático de Direito pode conferir instrumentos jurídico-políticos importantes para mitigar a intensidade do poder na relação tributária, como, exemplificativamente, os seguintes:




    1. o estabelecimento de limitações constitucionais ao poder de tributar, as quais, se não obstaculizam definitivamente, geram maiores ônus políticos e burocráticos para práticas arbitrárias;




    2. a previsão de direitos fundamentais do contribuinte nos textos constitucionais e de códigos de defesa do contribuinte, partindo da premissa de que o contribuinte é a parte mais fraca da relação, sob diversos prismas;




    3. o fortalecimento da legalidade, seja pela determinação da reserva de legislação ao parlamento, garantindo-se a participação dos representantes do povo no processo de tomada de decisão quanto às leis tributárias, seja pelo estabelecimento de procedimento mais rígido para aprovação de leis tributárias;




    4. a ampliação da governança tributária, com a inserção de instâncias de participação dos contribuintes e de seus representantes nos processos de tomada de decisão tributárias, mormente na elaboração de normas gerais, mas também em julgamentos de repercussão geral;




    5. a redução da ingerência do Poder Executivo sobre os agentes públicos responsáveis pela tomada de decisão tributária (tanto para lançamento quanto para julgamento), conferindo maior independência decisória, desvinculada a políticas arrecadatórias (de governo) e mais voltadas ao interesse público primário (a justa tributação);




    6. o desenvolvimento de instâncias de controle, interno e externo, responsáveis pela avaliação e revisão das decisões tomadas em diferentes momentos, bem como definindo boas práticas e formulando orientações aos gestores;




    7. a valorização da doutrina tributarista, das entidades científicas e da advocacia tributária como ponto de inflexão crítica acerca de eventuais posturas arbitrárias provocadas pelos agentes públicos, bem como para a construção de uma interpretação crítica da legislação tributária.




    À guisa de fechamento, cabe sinalizar no horizonte do Direito Tributário o surgimento de iniciativas que buscam transformar a relação tributária tradicional, de natureza potestativa e inquisitiva, para um modelo colaborativo, dialógico e consensual entre Fisco e cidadão. O próprio processo administrativo tributário, por si só, seria instrumento insuficiente para o desenvolvimento desse novo modelo, mas é o ambiente propício para que possa florescer novas estratégias administrativas para estimular a interação entre as partes interessadas.




    A esse respeito, o professor Hugo Machado via com bastantes reservas a utilização concreta dos institutos da moratória de caráter individual, do parcelamento e da transação tributária, uma vez que via nesses expedientes brechas para fraudes e casuísmos legislativos e administrativos.




    Um corolário de sua tese acerca da relação tributária replicaria na discussão sobre a interpretação do Direito Tributário. Para o professor Hugo Machado (2010a, p. 116-117), não prospera a tese de que a interpretação deva ser mais favorável ao Fisco, pois o interesse público financeiro não poderia prevalecer para fundamentar posições apriorísticas do intérprete. O interesse público consistiria na correta aplicação das leis. Esse entendimento não converge plenamente com o daqueles que sustentam a vulnerabilidade do contribuinte: para esse paradigma, a interpretação deveria tomar como ponto de partida a proteção do contribuinte.




    O professor Hugo Machado, nesse ponto, aparenta sustentar uma postura mais neutra em relação ao debate. Busca evitar os abusos interpretativos de ambos os lados da relação jurídica. Particularmente, considero que uma técnica adequada de interpretação e aplicação das leis tributárias é a que considera a preponderância da sustentabilidade: tanto a sustentabilidade da relação tributária específica (para permitir a condução saudável da relação jurídica), quanto a sustentabilidade do tributo em espécie (que o desenho do tributo seja adequado em termos arrecadatórios), como ainda a sustentabilidade da tributação (de modo que o desenho das regras da tributação não esgote a capacidade contributiva).




    II – RESPONSABILIDADE PESSOAL DO AGENTE PÚBLICO




    A tese fundamental do professor Hugo Machado nesta seção consiste na possibilidade jurídica de responsabilização pessoal do agente público que age com abuso de poder, como alternativa à responsabilização objetiva do Estado. Pretendo fazer uma revisão dos argumentos expostos pelo autor, seguida de críticas e posteriormente de novos caminhos para a tese ventilada.




    Em mais de uma oportunidade, o professor Hugo Machado trata do assunto (Machado, 2002c; 2003a; 2006b; 2009a, p. 200-231; 2009b, p. 238-243; 2010a, p. 272-273; 2012, p. 364-371; 2017; 2018). Entre os argumentos desenvolvidos, destaco a evolução do tratamento constitucional em três fases:




    a) nas Constituições Imperial de 1824 e Republicana de 1891, a responsabilidade era aplicável aos agentes públicos, sem responsabilização estadual;




    b) nas Constituições de 1934 e 1937, passou-se a adotar a regra da responsabilidade solidária entre agente público e Estado;




    c) a partir da Constituição de 1946, restou consagrada a fórmula atual da responsabilidade do Estado, em termos equivalentes aos constantes na atual Constituição de 1988, no art. 37, § 6º, pela qual se prescreve a responsabilidade do Estado, conferindo-se a este o direito à ação regressiva contra o agente público em caso de culpa ou dolo.




    É possível observar, pelo desenvolvimento constituinte, que o tratamento do tema, num primeiro instante, com a Constituição de 1934, caminhou em favor da responsabilização do Estado perante o cidadão, ainda solidariamente com o agente público. Num segundo momento, a partir da Constituição de 1946, consagrou-se a prioridade da responsabilização do Estado, agora de forma objetiva, perante o cidadão.




    Se por um lado a responsabilidade objetiva do Estado facilitou o exercício do direito à reparação dos danos sofridos pelo cidadão por atos causados por seus agentes, ao dispensar qualquer discussão na esfera judicial sobre a presença do elemento culpa para a configuração da responsabilidade estatal, por outro lado, o afastamento da solidariedade sugere também uma proteção para o agente público, que também não deixa de ser um cidadão a serviço do Estado.




    Responsabilidade objetiva e responsabilidade regressiva devem ser tratadas como coisas distintas, portanto. Contudo, há que se registrar eventual cooriginalidade, no texto constituinte de 1946, dessas duas circunstâncias.




    A divergência doutrinária gravita justamente na interpretação do art. 37, § 6º, da Constituição de 1988. O entendimento majoritário entende que, pelo teor do dispositivo, haveria uma interpretação no sentido de que a responsabilidade do agente público seria somente aquela prescrita no dispositivo, ou seja, (1) regressiva (subsidiária), (2) perante o Estado e (3) subjetiva.




    O professor Hugo Machado, em sentido diverso, defende que a previsão constitucional não implica a impossibilidade de responsabilização do agente público. Numa interpretação mais literal do dispositivo, entende-se que o que ali consta seria: uma garantia ao cidadão lesado à reparação, com a vantagem de afastar a discussão da culpa; e uma prerrogativa para o Estado reaver prejuízos que venha a sofrer contra seu próprio agente público. Em outras palavras, a responsabilidade regressiva não teria afastado a responsabilidade solidária.




    Ademais disso, o homenageado arrola vantagens pragmáticas que justificariam a melhor interpretação do ordenamento jurídico, a saber, a insuficiência do instituto responsabilidade objetiva para evitar o descumprimento da lei, o estímulo à conduta precautória e preventiva pelo agente público, o fortalecimento da harmonia entre os poderes provocado pelo cumprimento ordinário das leis e decisões judiciais, e ainda um efeito moralizador das condutas do agente público para evitar a pessoalização de suas decisões.




    A tese se escora em precedentes do próprio Supremo Tribunal Federal (STF), como o Recurso Extraordinário (RE) 90.071/SC, julgado pelo Pleno em 1980, o RE 94.121/MG, julgado pela Segunda Turma em 1982, e o RE 105.157/SP. julgado pela Primeira Turma em 1985, interpretando a regra na Emenda Constitucional (EmC) 1 de 1969. No entendimento do Pretório Excelso brasileiro, a regra constitucional não exclui a regra civil de responsabilidade subjetiva contra a pessoa que tenha causado dano.




    Embora muito bem formulada a construção teórica, ela não passou incólume ao longo dos anos, sofrendo altos e baixos.




    Em 2006, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) julgou o RE 327.904/SP afastando a legitimidade passiva ad causam de agente público (prefeito). A tese sustentada pelo tribunal foi a de que o art. 37, § 6º, da Constituição sustenta a exclusividade da responsabilização do Estado e que a garantia constitucional também abrange um anteparo ao agente público, limitando sua responsabilidade exclusivamente perante o ente público ao qual seja vinculado.




    A fórmula encontrada pelo professor Hugo Machado para afastar esse julgado foi enquadrar o precedente dentro dos limites da hipótese fática, para restringir o alcance do julgado apenas a agentes políticos, a exemplo do prefeito. Distinguindo-os dos agentes administrativos, sustenta que aos primeiros caberia a tomada de “decisões de conteúdo eminentemente político”, enquanto que o agente administrativo, pois seus atos decisórios deveriam “ser pautados pelo princípio da estrita legalidade” (Machado, 2009a, p. 212-213, 2009b, p. 248; 2012, p. 369-370).




    Esse julgado foi um duro golpe à tese do grande mestre tributarista, uma vez que a distinção proposta enfrenta grandes dificuldades em razão de implicações práticas.




    Em contraponto, posteriormente, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) passou a consolidar outros julgados favoráveis à sua tese. A Quarta Turma decidiu, nos Recursos Especiais (REsps) 731.746/SE, em 2008, e 1.325.862/PR, em 2013, sob a relatoria do Ministro Luis Felipe Salomão, que o art. 37, § 6º, da Constituição não previu uma demanda de curso forçado contra a Administração Pública, mas conferiu uma opção extra para o administrado recompor judicialmente seu dano. A Terceira Turma já possuía precedente no mesmo sentido, quando do julgamento do REsp 759.272/GO, em 2005.




    Na época, um dos fundamentos para a referida tese era a previsão do art. 9º da Lei de Abuso de Autoridade, Lei 4.898/1965, pelo qual a vítima do abuso poderia promover a responsabilidade civil da autoridade culpada.




    Mais recentemente, outros julgados reiteraram esse entendimento. No Agravo Interno (AgInt) no Agravo no Recurso Especial (AREsp) 583.842/MG, julgado em 2017 pela Segunda Turma, e no AgInt no AgInt no AREsp 1.062.833/SP, julgado pela Quarta Turma em 2018, foi reiterado o entendimento do Superior Tribunal de Justiça.




    Utiliza-se como fundamento para a responsabilidade civil do agente público o próprio art. 927 do Código Civil, funcionando como norma geral do sistema jurídico. Deve-se considerar a aplicabilidade desse dispositivo para a esfera pública, uma vez que o mesmo Código Civil consagra a regra da responsabilidade do Estado no art. 43.




    Ainda no âmbito legislativo, em 2018, foi editada a Lei 13.655, que reformou a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), Decreto-Lei 4.657/42, para dispor sobre segurança jurídica e eficiência, especificamente no processo de tomada de decisão pelos agentes públicos. Destaca-se a inserção do art. 28, no qual consta a expressa responsabilidade pessoal do agente público nas hipóteses de dolo ou de erro grosseiro. O tema foi objeto de regulamentação no art. 12 do Decreto 9.830, publicado em 2019.




    Para o professor Hugo Machado (2018), mencionada inovação legislativa seria mais um fundamento que depõe a favor da sua tese de responsabilização pessoal do agente público.




    Contudo, nesse mesmo ano de 2019, a Lei 13.869 revogou a então vigente Lei de Abuso de Autoridade. Esta lei tratava da responsabilidade administrativa, civil e penal em casos de abuso de autoridade; aquela, por sua vez, cuida dos crimes de abuso de autoridade. O art. 9º da lei revogada não recebeu um substitutivo à altura, pois enquanto esse artigo dispunha expressamente acerca da responsabilidade civil promovida pela vítima do ato abusivo, o art. 7º da lei vigente menciona apenas acerca da responsabilidade civil para disciplinar a relação com a esfera penal, havendo nítida perda de base textual de interpretação.




    Desgraçadamente, o golpe fulminante à tese do homenageado veio com a decisão do STF, também do ano de 2019, pelo julgamento do RE 1.027.633/SP, no âmbito da sistemática da repercussão geral (Tema 940), no qual o Pleno assentou, a partir da interpretação do art. 37, § 6º, a ilegitimidade passiva do agente público para figurar em ação de responsabilidade, devendo figurar necessariamente o ente público ao qual vinculado. O STJ, por efeito dominó, respeitando o caráter vinculante do precedente introduzido, passou a decidir nos mesmos termos, como se verifica no AgInt nos Embargos Declaratórios (EDcl) no REsp 1.833.714/RS e nos AgInts nos AREsps 1.448.067/SC e 1.582.802/SP, julgados em 2020 pela Segunda Turma, no AgInt no REsp 1.230.776/RS, julgado em 2021 pela Primeira Turma, e no REsp 2.054.390/SP, julgado em 2023 pela Quarta Turma.




    Considera-se, portanto, que tanto o STF quanto o STJ reviram seus precedentes para assentar a impossibilidade de responsabilização pessoal do agente público direta e imediatamente pelo cidadão lesado. O art. 37, § 6º, portanto, além de consagrar a responsabilidade objetiva do Estado, ao deixar de tratar da responsabilidade solidária (desde 1946), estabelecera um silêncio eloquente em favor da proteção do cidadão-agente, para que este não venha a sofrer retaliações pessoais no exercício da função pública.




    Há que se considerar ainda eventual mutação constitucional do dispositivo, já caminhando para quarenta anos de vigência do texto constitucional. Merece destaque para a reforma administrativa do Estado preconizada especialmente pela EmC 19 de 1998, pela qual procedeu-se a uma reorganização da estrutura da máquina administrativa. Pela referida reforma, foi dada atenção para a necessidade de se racionalizar a estrutura das carreiras jurídicas, separando aquelas que detém maior grau de interferência na liberdade e propriedade dos cidadãos – em especial, pelas atividades de fiscalização e lavratura de autos de infração.




    Um dos intuitos da reforma seria conferir a essas carreiras um regime jurídico mais favorável para que sua atuação fosse cada vez menos afetada por interesses políticos e econômicos, e a tomada de decisão tivesse menos interferências, de modo a conferir ao agente público a liberdade para agir segundo o interesse público. Algumas ferramentas já eram utilizadas para esse propósito, a exemplo da tradicional estabilidade do servidor público. Outras foram introduzidas, como a diferenciação das carreiras remuneradas por subsídios daquelas remuneradas por vencimentos.




    A consideração da irresponsabilidade solidária e imediata do agente público, substituindo-a pela responsabilidade regressiva, converge para isso. Da mesma forma que o mau agente público ficaria sujeito a ações de reparação de danos, o bom agente também poderia ficar sujeito ao mesmo mal, e poderia ser vítima de perseguição por parte dos cidadãos e sociedades afetadas por suas decisões. O agente público não possuiria condições econômicas para atender a toda e qualquer demanda judicial que, no entender do cidadão afetado, tenha sido prejudicado.




    A interpretação coloca o Estado como anteparo entre cidadãos, evitando a pessoalização das demandas provocadas pelo próprio poder público. Aplica-se a favor da tese vitoriosa o princípio da impessoalidade na Administração Pública, também consagrado no texto constitucional, mais precisamente no caput do art. 37, no sentido de que, para o cidadão, a decisão tomada foi dada pelo Estado, ou ainda que ela teria sido dada por qualquer agente público na mesma situação fática constatada; para o agente público, suas decisões deverão ser pautadas por aspectos objetivos do caso concreto, de modo que a mesma decisão seria tomada para diferentes pessoas nas mesmas circunstâncias.




    A partir de uma teoria dos princípios, a interpretação a favor da responsabilidade subsidiária do agente público é a mais adequada para funcionar como padrão de normatividade geral.




    Mas nem tudo está perdido. Considerando a natureza de permanente inconstância e evolução das normas constitucionais (enquanto interpretações do texto constitucional), bem como a possibilidade de diferenciação (distinguishing) dos precedentes vinculantes, conforme dispositivos do CPC, em especial o art. 1.037, § 9º, é possível construir uma hipótese excepcional que justifique a responsabilidade solidária do agente público.




    Se por um lado o princípio da impessoalidade pode e deve ser utilizado como fundamento para afastar genericamente a responsabilidade imediata do agente público perante o cidadão, a adoção desse princípio para essa proteção deve guardar uma relação umbilical com o princípio da moralidade administrativa. Dessa relação, permite-se extrair que a proteção do agente público é legítima na medida em que este age dentro dos padrões razoáveis de moralidade. Ao fugir desses padrões, perde-se o âmbito de proteção do princípio da impessoalidade. O agente público que deixa de agir segundo o interesse público não age como agente público – ou seja, não estaria atuando nessa condição, mas valendo-se dessa condição para agir em interesse escuso – e, dessa forma, pode ser resguardado pela responsabilidade subsidiária.




    Identifico três luzes a iluminar essa tese. O regulamento da reforma da LINDB, Decreto 9.830/19, sopesando a complexa trama normativa acerca do tema, estabelece no art. 12 as hipóteses em que o agente público possa vir a ser responsabilizado por suas decisões e opiniões no exercício da função, a saber: (i) dolo direto; (ii) dolo eventual; ou (iii) erro grosseiro.




    O regulamento nitidamente no regulamento as hipóteses de culpa ordinária (negligência, imperícia ou imprudência). O dolo não possui uma definição clara, mas deve ser compreendida como a intenção específica de causar prejuízo ao particular (direto), ou aceitar, pelas circunstâncias de sua conduta, o risco de estar causando prejuízo infundado (eventual). Já o erro grosseiro possui definição no § 1º, devendo ter as seguintes características: manifestidade (notório, declarado), evidência (inequívoco, chapado), inescusabilidade (injustificável, inaceitável) e gravidade, caracterizado pelo elemento culpa em elevado grau.




    Essa compreensão conjuga-se com a de abuso de autoridade. A Lei 13.869/18 obtempera que resta configurado o abuso de autoridade pela intenção do agente, o animus abutendi, caracterizado pela ação direcionada: (i) para intencionalmente prejudicar pessoa específica; (ii) para beneficiar a si próprio ou a terceiro; (iii) para satisfazer mero capricho; ou (iv) para satisfazer desejo íntimo.




    A última luz se verifica em um julgado do STJ de 2022, no REsp 1.842.613/SP, da lavra da Quarta Turma e relatoria do Ministro Luis Felipe Salomão. Depura-se do caso se tratar de uma ação de indenização por danos morais contra procurador da República que conferiu entrevista coletiva e, mediante narrativa ofensiva, informa oferecimento de denúncia criminal incluindo ex-Presidente da República. O principal tema do julgado consiste na análise da legitimidade passiva ad causam do agente público, tendo-se enfrentado diversos argumentos.




    Entre eles, convém mencionar a existência de jurisprudência pacífica no Tribunal de Justiça de São Paulo (TJSP) pela possibilidade de responsabilização, invocando-se o art. 186 do Código Civil, e a circunstância no caso concreto de que o agente público desviou-se de sua função persecutória. Ademais, enfrentando o Tema 940 do STF, o relator interpretou o julgado no sentido de que o particular não possui a opção de ingressar contra o agente público quando este atua no exercício das funções públicas regulares e, no caso concreto, a conduta irregular, estranha ao rol das atribuições funcionais, autorizaria o ajuizamento da reparação civil, porque descaracterizada como ato de Estado.




    Dessa forma, a tese do professor Hugo Machado ainda sobrevive e certamente terá novos capítulos.




    III – POSIÇÃO HIERÁRQUICA DA LEI COMPLEMENTAR




    A tese fundamental do professor Hugo Machado nesta seção consiste na identificação da lei complementar como hierarquicamente superior à lei ordinária e, por isso, leis ordinárias não poderiam revogar leis complementares, mesmo em se tratando de matérias que não estejam inseridas no âmbito normativo da lei complementar.




    Tal qual o tema anterior, em mais de uma oportunidade, o professor Hugo Machado trata do assunto (Machado, 1997; 2000, p. 100-105; 2005; 2006b; 2008a; 2008b; 2008c; 2010a, p. 84-87; 2010b; 2015, p. 117-147). Sua tese se baliza pelas seguintes premissas:




    1. leis complementares são identificadas pelo aspecto material, quando a Constituição prevê as situações por ela reguladas, e pelo aspecto formal, pela previsão de quórum especial (art. 69);




    2. a Constituição não traz definição para as leis complementares, nem estabelece restrição para que elas tratem exclusivamente dos assuntos que indica, ou seja, não há limitações constitucionais para o campo de atuação da lei complementar;




    3. a posição hierárquica das espécies normativas seria definida a partir de elementos formais – o órgão competente e o rito legislativo, e não pelo seu conteúdo;




    4. a tese da exclusividade temática da lei complementar, contrariando a omissão constitucional sobre o assunto, contribuiria para a insegurança jurídica, em virtude de impossibilidade de definição precisa das matérias;




    5. lei complementar, por ser de hierarquia superior, não pode ser revogada por lei ordinária, ainda que seja sobre matéria fora do âmbito temático definido pela Constituição, salvo se a própria lei complementar autorizar expressamente, como ocorre com o art. 86 da Lei Complementar 123/06;




    6. o Código Tributário Nacional não se transformou em lei complementar, permanecendo como lei ordinária, mas hoje somente pode ser alterada por lei complementar.




    Reputo interessante fazer uma análise evolutiva do instituto da lei complementar no direito brasileiro. Não se conhecia desse tipo normativo até a Constituição de 1946. Até então havia as chamadas leis constitucionais na vigência da Constituição de 1937, que equivaleriam a emendas constitucionais. O professor Hugo Machado (2015, p. 117-118) aponta que, nessa época, a doutrina jurídica brasileira utilizava a expressão “lei complementar” como um conceito lógico-jurídico, ainda sem qualquer respaldo no Direito positivo brasileiro.




    Mas a redação original da Constituição de 1946 não tratava de leis complementares, o que somente vai ocorrer por força do poder constituinte reformador.




    A primeira previsão desse instituto é encontrada com a EmC 4, de 1961, autoapelidada de Ato Adicional, que institui o parlamentarismo no Brasil. A própria emenda, sem alterar a redação original da Constituição de 1946, prevê no art. 22 que leis votadas pelo Congresso Nacional poderão complementar a organização do sistema parlamentar instituído pelo próprio Ato Adicional, desde que aprovadas por maioria absoluta.




    Duas leis complementares foram editadas, entendidas como leis complementares ao Ato Adicional.




    O tema posteriormente vem a ser tratado no próprio contexto da Constituição de 1946, por modificação introduzida pela EmC 17, de 1965, introduzindo o § 8º ao art. 67, apenas para remeter que projetos de lei complementar teriam tratamento diferenciado de acordo com os respectivos regimentos internos. Foi uma medida inócua, uma vez que não foram editadas novas leis complementares sob o pálio dessa Constituição.




    As leis complementares perseveram na Constituição de 1967, criando no art. 49 a lei complementar à Constituição e estipulando no art. 53 o quórum de maioria absoluta. Esse texto constitucional menciona expressamente quase vinte temas que seriam objeto de lei complementar.




    As leis complementares, portanto, são atos legislativos vocacionados para servir como regulamentos da Constituição (ou de emendas constitucionais). Enquanto as emendas constitucionais são capazes de alterar e incrementar formalmente o texto constitucional, as leis complementares concretizam imediatamente os comandos constitucionais.




    A noção de hierarquia, em Teoria do Direito, não guarda pertinência nem com o nomen juris do ato legislativo, nem com a finalidade de regulamentação, nem com a rigidez de sua aprovação. Considerem-se os seguintes cenários reais:




    a) a Constituição Imperial de 1824 continha temas alteráveis por rito mais rígido do que outros (art. 178), e disso não se deduz que as normas constitucionais flexíveis seriam hierarquicamente inferiores que as normas constitucionais rígidas;




    b) a Constituição de 1988 prevê que as leis orgânicas municipais deverão atender aos princípios da respectiva constituição estadual (art. 29), mas não é tecnicamente correto falar em hierarquia entre constituição estadual e lei orgânica, pois ambas derivam diretamente da Constituição da República;




    c) a Constituição de 1988 prevê vários temas que serão objeto de regulamentação por lei ordinária, a exemplo da Lei de Acesso à Informação (art. 5º, XXXIII), da Lei dos Partidos Políticos (art. 17), do Estatuto da Cidade (art. 182) e da Lei da Reforma Agrária (art. 184), sem que com isso, embora pareçam complementares à Constituição, elas passem a ser leis complementares;




    d) a Constituição de 1988 estabelece, nas competências legislativas concorrentes, a competência da União para legislar apenas sobre normas gerais, e a desnecessidade de lei federal para que a lei estadual possa ter validade e surta efeitos, de tal forma que a superveniência de lei federal não revoga a lei estadual (art. 24), bem como não se constata hierarquia entre lei federal e lei estadual;




    e) a Constituição de 1988 estipula, em matéria de orçamentos, a necessária compatibilização entre plano plurianual (PPA), lei de diretrizes orçamentárias (LDO) e lei orçamentária anual (LOA), em ordem decrescente de prevalência, sendo que todos são aprovados por lei ordinária do mesmo ente federativo (art. 165), não cabendo se falar em hierarquia entre elas;




    f) a Constituição de 1988 exige, para a lei ordinária que estabelecer diretrizes e bases do planejamento voltada para o desenvolvimento nacional equilibrado, a incorporação e compatibilização do plano nacional de desenvolvimento e dos planos regionais de desenvolvimento, cada qual editado em lei própria (art. 174, § 1º), não fazendo sentido falar em hierarquia entre referidas leis.




    A hierarquia deve estar ligada ao que se entende como normas secundárias, na visão de Hart. São hierarquicamente superiores os documentos que preveem em seu conteúdo a competência para legislar ou regulamentar e, eventualmente, definem condições formais e materiais para essa normatização. Leis são hierarquicamente inferiores à Constituição porque esta define os tipos legislativos e confere as regras básicas para que eles possuam validade como fontes do Direito. Decretos regulamentares são hierarquicamente inferiores às leis porque estas estabelecem aspectos que serão tratados por regulamentos. Aliás, a própria Constituição prevê hipóteses em que decretos serão elaborados, como no caso de intervenção (art. 36, § 1º) e organização da administração pública (art. 84, VI), entre outras modalidades dos chamados decretos autônomos, vedada a disciplina em lei sob pena de inconstitucionalidade.




    A Constituição estipula expressamente que os decretos regulamentares se prestarão para “fiel execução” das leis, razão pela qual sinaliza a necessidade de respeito aos ditames da lei que busca executar (art. 84, IV). É da essência dos decretos regulamentares a função executiva das leis e, nessa medida, seriam hierarquicamente inferiores. As leis muitas vezes fazem a remissão ao regulamentador.




    A mesma relação não se verifica para a dinâmica entre leis complementares e leis ordinárias, pois inexiste previsão constitucional afirmando que as leis ordinárias deverão dar cumprimento às leis complementares. Também não se verificará, nas leis complementares, dispositivos que estabeleçam que a lei ordinária regulamentará a lei complementar.




    Ao menos para a Constituição de 1988, a identificação de matérias que serão objeto de lei complementar se presta, mediatamente, a sugerir que essas leis seriam regulamentos constitucionais, ou seja, normas mais próximas do núcleo material da Constituição. Trata-se de um aspecto fraco, haja vista que a própria Constituição indica a lei ordinária para regulamentar certas matérias, inclusive os remédios constitucionais.




    O outro aspecto, imediato e forte, consiste na definição de um rito de aprovação mais rígido, tanto do ponto de vista do próprio texto constitucional – no caso da Constituição de 1988, essa rigidez restringe-se tão somente ao quórum de maioria absoluta –, como também de tratamento especial pelos regimentos internos das casas legislativas. É uma faculdade das casas legislativas atribuir em seus regimentos internos um rito diferenciado para os projetos de leis complementares, assim como o mesmo rito diferenciado é atribuído a certos tipos de projetos de leis ordinárias (a exemplo dos projetos de Código).




    O professor Hugo Machado (2015, p. 132) converge com esse entendimento ao salientar que a lei complementar, enquanto conceito jurídico-positivo, se qualifica pelo nomen juris, pela competência para legislar e pelo regime especial de aprovação.




    Contudo, parece haver um equívoco grave na doutrina majoritária que entende haver hierarquia entre lei complementar e lei ordinária, ao associar rigidez com hierarquia. Essa lição é retirada dos estudos em Direito Constitucional. Uma constituição pode ser hierarquicamente superior às demais normas, e a essa característica se atribui a denominação de supremacia constitucional; por outro lado, essa constituição pode ser rígida ou flexível, e não deixará necessariamente de ter sua supremacia normativa. A diferença consiste apenas no fato de que ela poderá ser alterada pelo mesmo procedimento de aprovação das leis. Decerto que constituições flexíveis geram maiores inseguranças jurídicas, mas isso não desnatura o fato de elas possuírem supremacia no ordenamento jurídico, desde que em seu conteúdo constem as regras de competência e procedimento para elaboração das leis que integram o ordenamento jurídico.




    Em termos práticos, as regras constitucionais relativas à lei complementar imprimem somente estes quatro deveres institucionais fundamentais:




    1. regras referentes à matéria reservada à lei complementar não poderão ser veiculadas em projetos de lei ordinária;




    2. projeto de lei que trate da matéria reservada à lei complementar deverá ser apresentado como projeto de lei complementar;




    3. o quórum para aprovação do projeto de lei complementar deverá ser, pelo menos, o de maioria absoluta de cada casa; e




    4. um projeto de lei ordinária aprovado pelo quórum de maioria absoluta não pode ser convolado em lei complementar.




    Esses deveres se caracterizam como filtros ex ante para os projetos de lei. A avaliação do controle constitucional é feita como porta de entrada para o processo legislativo. Quero dizer com isso que os comandos constitucionais sobre o tema apenas determinam que, quando da propositura de projetos de lei, independentemente se existe ou não lei anterior sobre o tema, qualquer que seja a sua natureza, deverão ser observados esses critérios formais.




    A existência de lei anterior sobre o tema não pode ser tratada como condição impeditiva para a atividade legislativa. Aliás, o fato de a lei anterior ter sido aprovada por rito especial não impede que lei posterior a altere por rito ordinário, pois o controle da lei é feito à luz dos limites constitucionais.




    Desses deveres institucionais fundamentais se infere que:




    a) projetos de lei complementar poderão tratar de matérias não reservadas à lei complementar, devendo nessa condição ser aprovadas por maioria absoluta;




    b) projetos de lei complementar poderão tratar de matérias reservadas à lei complementar, ainda quando a matéria tenha sido regulamentada por lei ordinária na vigência da constituição anterior (a exemplo do Código Tributário Nacional) ou da atual (se a matéria originalmente não era reservada e passou a ser após emenda constitucional), devendo ser aprovadas por maioria absoluta;




    c) projetos de lei ordinária poderão tratar de matérias não reservadas à lei complementar, ainda quando a matéria tenha sido regulamentada por lei complementar na vigência da constituição anterior (a exemplo da Lei Complementar 7/70) ou da atual (na forma indicada na inferência do item a), e poderão ser aprovadas por maioria simples.




    Uma prova da tese ora proposta pode ser encontrada acidentalmente na disciplina constitucional das medidas provisórias. A Constituição estabelece que é vedada a edição pelo Presidente da República de medidas provisórias sobre matéria reservada à lei complementar (art. 62, § 1º, III). Disso se infere indiscutivelmente que poderá ser editada medida provisória sobre matéria não reservada à lei complementar, não havendo qualquer controle constitucional quanto ao fato de a matéria estar atualmente regulamentada por lei complementar.




    Ou seja, se houvesse de fato hierarquia entre lei complementar e lei ordinária, o tratamento de uma matéria não reservada em lei complementar poderia impedir a edição de medida provisória sobre o assunto e, dessa forma, o legislador complementar se comportaria como verdadeiro constituinte reformador, criando novas matérias vedadas à edição de medida provisória. Como o legislador complementar não pode usurpar a competência para edição de emendas à constituição, estas sim sem dúvida alguma hierarquicamente superior, conclui-se iniludivelmente que não haveria hierarquia.




    Portanto, embora as teses da existência de hierarquia entre lei complementar e lei ordinária pareçam pragmaticamente mais explicativas e mais econômicas, elas partem de uma falsa premissa no raciocínio, como já apontado, sendo a tese tecnicamente correta, ao menos conforme as regras atuais da Constituição de 1988, a de que não existe hierarquia entre as duas espécies normativas. A busca pela simplificação da realidade jurídica complexa não pode ser feita às custas da integridade lógica do sistema.




    Isso de maneira alguma se contradiz com o fato da possibilidade de existir uma relação de subordinação entre elas. Principalmente em temas mais complexos, para os quais o constituinte atribuiu diferentes tipos legislativos, adotou-se uma técnica de que a lei complementar deva estabelecer normas gerais, cabendo às leis ordinárias estabelecer normas específicas. Isso se verifica tanto no âmbito dos orçamentos públicos (arts. 163 e 165, § 9º), distinguindo-se das diversas leis orçamentárias (PPAs, LDOs e LOAs), de caráter temporário e específico para determinada gestão de cada um dos quase seis mil entes políticos que compõem a federação brasileira, e no âmbito da tributação (arts. 146, 146-A, 155, § 2º, XII, 156, § 3º, e 161), distinguindo-se das diversas leis instituidoras de tributos específicos (impostos, contribuições, taxas e contribuições de melhoria) de todos eles.




    O argumento da segurança jurídica não pode servir de justificativa para sustentar a existência de uma hierarquia que não existe. A segurança jurídica das regras de lei complementar e de lei ordinária seria a mesma existente entre leis complementares ou entre leis ordinárias, pois o legislador pode a qualquer momento alterá-las. O fato de tornar o ordenamento jurídico mais complexo e intrincado não pode ser motivo para abandonar sua estrutura lógica para cair em uma discussão incoerente. Veja-se o caso seguinte.




    A Lei Complementar 70, de 1991, instituiu a contribuição para o PIS / Pasep e previu, nos arts. 6º e 7º, regras de isenção da contribuição. Em 1996, a Lei 9.430, dispondo sobre a legislação tributária federal, determinou que as sociedades civis de prestação de serviços profissionais relativos ao exercício de profissão legalmente regulamentada passariam a contribuir para a seguridade social com base na receita bruta (art. 56). Essa regra dispôs em sentido literalmente contrário ao que consta na Lei Complementar 70, de 1991 (art. 6º, II), sem, contudo, revogar expressamente.




    Nesse cenário de antinomia, presumindo-se que a Lei 9.430/96 é formal e materialmente constitucional, porque não tratou de matéria reservada à lei complementar, ela prevalece sobre regra divergente prevista em lei complementar. Poder-se-ia até alegar que lei ordinária não poderia revogar a lei complementar, mas a norma da lei ordinária prevalece na situação de antinomia, não pelo critério hierárquico, mas pelo critério cronológico. No entanto, há de se cogitar a ocorrência de revogação, pela interpretação do art. 2º, § 1º, da LINDB, pois lei ordinária posterior se tornou incompatível com a lei complementar anterior.




    Sobre esse tema, o Pleno do STF decidiu em 2008, no RE 377.457/PR, pela tese ora defendida, de inexistência de relação hierárquica entre lei ordinária e lei complementar. Não se concorda, todavia, com o uso das terminologias adotadas pelo Pretório Excelso, de que a Lei Complementar 70/91, embora formalmente complementar, seria materialmente ordinária, pois a maneira de expor o raciocínio gera incompreensões desnecessárias. A verdade é que lei ordinária pode revogar lei complementar que trate de matéria não reservada à lei complementar.




    Ainda mais impressionante é que, em 2001, a Medida Provisória 2.158-35 revogou expressamente os incisos I e III do art. 6º e integralmente o art. 7º, da Lei Complementar 70/91. Assim, o próprio Poder Legislativo ratifica a tese exposta pelo STF.




    Logo, o que de fato gera insegurança jurídica é a permanência da tese, injustificadamente sustentada pela doutrina tributarista, da existência de hierarquia entre lei complementar e lei ordinária, fomentando nos aplicadores da lei entendimento equivocado.




    Regras de uma LOA que contrariem a previsão em PPA ou LDO, naquilo que se encontre nos seus âmbitos de normatividade, pode padecer de vício de constitucionalidade. A interpretação dessa antinomia, no caso concreto, além de possibilitar uma declaração incidental de inconstitucionalidade, pode alternativamente implicar na ineficácia da regra da LOA contrária a meta ou prioridade da LDO ou a diretriz, objetivo ou meta da PPA, ainda que aquela seja posterior e de idêntica hierarquia. Regras estaduais em matéria de legislação concorrente que contrariem as regras gerais constantes nas leis federais também terão sua eficácia suspensa. As normas jurídicas veiculadas em leis complementares poderão tanto tornar ineficazes regras de leis ordinárias federais posteriores a ela, quanto suspender a eficácia de leis estaduais e municipais.




    Uma questão de fato mais capciosa se verifica no tocante à previsão constitucional de matéria reservada à lei complementar para estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária (art. 146, III). Mas essa questão, na verdade, é em muito parecida com o problema entre as leis orçamentárias (PPA, LDO e LOA) e entre as leis da União sobre normas gerais e as leis estaduais e distritais sobre normas específicas em matéria de competências concorrentes, incluindo-se também o direito tributário (art. 24, I, primeira parte).




    Se adotássemos a clássica técnica de solução de antinomias proposta por Bobbio, no conflito entre essas normas, a solução seria muito mais próxima de algo como o critério da especialidade do que do critério hierárquico. Conquanto a PPA ou a lei federal possa ser considerada mais genérica, elas é que são especiais em relação à LDO e à lei estadual quanto aos temas do seu campo de competência normativa.




    Trata-se, na verdade, de uma discussão de estatura constitucional e que, embora possa gerar certa insegurança jurídica, o Estado possui o Poder Judiciário como instituição responsável por dirimir eventuais conflitos dessa natureza, para controlar, por um lado, quando o legislador ordinário disciplina matéria reservada à lei complementar, e quando o legislador complementar pretende tratar como matéria reservada à lei complementar coisa que, na verdade, não o seja.




    Veja-se que o legislador complementar federal também pode exceder-se no seu poder normativo e criar normas não gerais que pudessem limitar a atuação legislativa de Estados e Municípios e, nesse quesito, o engessamento da lei complementar como hierarquicamente superior violaria o pacto federativo. No caso de eventual conflito entre lei complementar e lei ordinária federal, a situação é até mais simples, pois se está diante da mesma instituição responsável pela elaboração dos comandos normativos.




    Porém, tratando-se de lei complementar em que não há discussão sobre a matéria se tratar de normas gerais, a lei ordinária deve subordinar-se ao seu conteúdo.




    No caso do art. 146-A da Constituição de 1988, observa-se que esse dispositivo foi introduzido pela EmC 42/03. Essa EmC tramitou como Proposta de Emenda à Constituição 41/03 e, na versão original da mensagem encaminhada ao Congresso Nacional, não previa a inserção desse dispositivo no texto constitucional. Uma pesquisa genética permite inferir que o dispositivo somente veio a ser incorporado após a aprovação do substitutivo adotado pela Comissão Especial constituída para análise da PEC, surgindo na Emenda Aglutinativa Substitutiva de Plenário 27.




    Embora o dispositivo encerre redação confusa, entendo que ele deva ser interpretado em consonância com os arts. 170, IV, 173, § 4º, e 174, caput, da Constituição. Em outras palavras, compete privativamente à União legislar amplamente sobre regras para prevenir desequilíbrios da concorrência. Entretanto, se essas regras consistirem no estabelecimento de critérios especiais de tributação, elas deverão necessariamente ser veiculadas por lei complementar. O detalhe da exigência da lei complementar está no caráter tributário desses critérios especiais a serem estabelecidos.




    Em arremate, essa seria uma das raras teses do professor Hugo Machado que não mereceria prosperar em futuras pesquisas e investigações. A proteção da segurança jurídica e a preocupação em torno da precisão da noção de normas gerais podem ainda ensejar novas reflexões sobre o tema, mas partindo de premissa distinta.




    IV – TRIBUTAÇÃO OCULTA




    A tese fundamental do professor Hugo Machado nesta seção consiste na constatação da existência de tributos ocultos, ou disfarçados, caracterizado por se identificar, em situações concretas, prestações pecuniárias compulsórias, que não constituam sanções por ato ilícito, mas que é instituída e cobrada de forma distinta do regime jurídico tributário.




    O homenageado discute o tema da tributação oculta em algumas publicações (Machado, 2002d; 2003b; 2004c; 2009a, p. 168-170; 2009b, p. 188-190; 2010a, p. 75-78), cuja provocação se dá em virtude da percepção de situações abusivas em virtude da sua experiência enquanto Conselheiro da ARCE e que posteriormente é desenvolvida, mormente nos trabalhos mais tardios. De forma sintética, a versão original da tributação oculta consiste na configuração de exações tributárias que são cobradas no contexto de serviços públicos e monopólios, indicando-se como modalidades: a cobrança do valor de outorga e seu repasse para os preços dos serviços públicos cobrados pela concessionária dos cidadãos; a cobrança de sobrepreços no contexto de monopólios estatais; e a cobrança de tarifas por serviços de uso compulsório.




    Nesta oportunidade, faz-se um aprofundamento da teoria desenvolvida pelo professor Hugo Machado. Trata-se de uma tese muito interessante, pois ela estabelece diálogos com o Direito Administrativo e também com o Direito Financeiro. No âmbito do Direito Financeiro, tem-se que o tributo se classifica como receita derivada, como estabelecido na Lei Geral de Finanças, Lei 4.320/64 (art. 9º), definição que é compatível com o art. 3º do CTN (Machado, 1987, p. 23). Define-se como tal porque é uma receita que não decorre de uma riqueza produzida pelo Estado, mas que o Estado recolhe de outras pessoas que produzem referida riqueza, distinguindo-se das receitas originárias, que decorrem da exploração pelo Estado de sua própria atividade econômica e as decorrentes da exploração patrimonial.




    Nesse sentido, tarifas e outros preços públicos seriam receitas originárias; as taxas, derivadas. Também se qualificam como receitas derivadas as decorrentes do pagamento de multas.




    O debate sobre os tributos ocultos ou disfarçados guarda certa similitude com discussões travadas no passado mais remoto no Direito Tributário brasileiro, quando a doutrina questionava uma infinidade de contribuições instituídas pelo poder público que, na verdade, se configurariam como impostos ou taxas disfarçadas. Na época, adotava-se ainda a classificação tripartite das espécies tributárias, conforme o Código Tributário Nacional (art. 5º), afastando-se da definição da natureza específica da cobrança o seu nomen juris ou a destinação das receitas arrecadadas (art. 4º).




    De maneira similar, os tributos ocultos ou disfarçados teriam arranjos distintos, mas que, ao fim e ao cabo, vão se tornar prestações pecuniárias compulsórias que não decorrem da exploração de atividade econômica ou patrimônio estatal, nem se configuram como sanção por ato ilícito. Por uma questão formal-legislativa, essas cobranças deixam de se caracterizar como tributo (art. 3º).




    Quero nesta oportunidade expor uma distinção entre tributos ocultos e tributos disfarçados, como duas modalidades distintas desse fenômeno mais amplo. Serão tributos ocultos as exações cobradas de um agente econômico que se diluem ou se transformam em outra forma de cobrança para terceiros, que vão arcar com ônus econômico; serão tributos disfarçados as exações que, cobradas como se de outra natureza fossem, acabam se caracterizando como um tributo, em razão de suas próprias peculiaridades, ou indiretamente por imposição estatal de regras restritivas de escolha. Analisam-se a seguir alguns exemplos concretos.




    O valor de outorga, ou outorga onerosa, nas licitações de serviços públicos se justifica formalmente como sendo uma receita originária do Estado, já que seria o preço a ser pago pelo licitante vencedor para que este faça jus ao uso das infraestruturas e da exclusividade da prestação do serviço público – uma forma de exploração do patrimônio estatal. No entanto, um exame consequencialista permite inferir que essa cobrança acaba sendo diluída nos custos da concessionária ao definir as tarifas de seus serviços, de forma que, ao final do contrato, a empresa tenha recuperado o investimento realizado, acrescido de lucro.




    Se o poder público não tivesse cobrado o valor de outorga, o serviço seria menos oneroso para os usuários do serviço. Indiretamente, o poder público está cobrando do usuário um custo. Trata-se do caso padrão de tributo oculto: não se percebe a exação tributária, porque ela se dilui nos preços das tarifas, cuja cobrança fundamenta-se na relação contratual entre usuário e concessionária.




    No mesmo sentido, o setor de petróleo e gás natural prevê também o bônus de assinatura, na Lei 9.478/97 (art. 45). No setor de telecomunicações, há também a cobrança de valores pelo exercício do poder de outorga do direito de uso de radiofrequência, cujas receitas serão destinadas ao Fundo de Fiscalização das Telecomunicações (FISTEL), conforme Lei 9.472/97 (art. 2º, e). Beira o absurdo se imaginar que um dos critérios licitatórios seja o da oferta do maior valor de outorga, indicando deliberadamente a elevação dos valores das tarifas.




    Essas situações diferem daquelas em que o poder público é remunerado pelo uso de bens públicos, à semelhança de um contrato de locação.




    A cobrança de encargos sobre as tarifas de energia elétrica, também conhecidos como encargos setoriais, são custos não gerenciáveis pelas concessionárias de energia para fins diversos, como Conta de Desenvolvimento Energético (CDE), Programa de Incentivo às Fontes Alternativas de Energia (PROINFA), Reserva Global de Reversão (RGR), Pesquisa e Desenvolvimento (P&D) e Compensação Financeira pela Utilização de Recursos Hídricos (CFURH). Similares às Contribuições de Intervenção no Poder Econômico (CIDE), esses encargos são repassados e discriminados na conta do usuário do serviço, também se configurando como uma modalidade de tributo oculto.




    Por outro lado, a contraprestação de serviços públicos de uso compulsório, a exemplo da obrigatoriedade de conexão às redes públicas de esgoto, mas, por outro lado, a necessidade de contratação do serviço junto à concessionária do serviço público de esgotamento sanitário, faz com que a tarifa do serviço público se configure como um tributo disfarçado, no caso, uma taxa disfarçada de tarifa (Machado, 2015). Também se qualifica como tal a cobrança de tarifa do “lixo”, sendo, na verdade, taxa porque obriga o usuário à contratação do serviço (Machado, 2004a).




    Outro exemplo citado pelo professor Hugo Machado é o da exigência pelo Tribunal local de comunicação exclusivamente por meio de SEDEX. Embora o serviço de encomendas expressas seja uma atividade econômica em sentido estrito, com disponibilidade para contratação de diversas empresas, a determinação de exclusividade na modalidade SEDEX, ao impor ao cidadão um único prestador, também implica uma taxa disfarçada de preço público. É mais um exemplo de tributo disfarçado.




    Trata-se de uma excelente tese do professor Hugo Machado. Situações variadas poderão ser verificadas no caso concreto da cobrança, que deve ser examinada caso a caso para se identificar de fato se a hipótese se enquadra na prática espúria. O efeito prático dessa teoria é justamente oferecer ao cidadão contribuinte a possibilidade de exigir o cumprimento das limitações constitucionais ao poder de tributar, mormente a legalidade estrita e as anterioridades tributárias, além do questionamento da própria cobrança em si.




    V – O PAPEL DO ASSESSOR PROCURADOR




    A tese fundamental do professor Hugo Machado nesta seção consiste na defesa da proibição de nomeação de procuradores da Fazenda para cargos de assessoria de desembargadores e ministros.




    Das teses até agora apresentadas, esta é uma muito pouco explorada pelo homenageado (Machado, 2009a, p. 194; 2009b, p. 215). Ela está lastreada nas premissas de que (i) os ministros são dependentes dos assessores e influenciados pelo pensamento destes em sua tomada de decisão e que (ii) muitos ministros nomeiam procuradores de fazendas públicas para seus gabinetes.




    Ele lamenta quanto às vicissitudes do modo de provimento dos cargos nos tribunais superiores, influenciando o processo decisório judicial em favor das Fazendas Públicas, e do sentimento entre os juízes de que a Fazenda Pública, presumivelmente inocente, deve ser protegida em detrimento do contribuinte, presumivelmente desonesto (Machado, 2015, p. 18).




    No meu entender, trata-se de outra questão cuja análise é feita de forma deveras simplificada, desconsiderando variáveis significativas no exame.




    Uma primeira dessas variáveis consiste no exame mais acurado do papel do assessor do julgador e a liberdade de nomeação conferida ao titular do cargo da magistratura. Argumenta-se quanto à necessidade de existência de relação de confiança entre assessor e magistrado, mas, por outro lado, abre-se espaço para o cometimento de abusos nessa dinâmica. A indicação pessoal não converge com o princípio republicano. Técnicas desenvolvidas para mitigar esse cenário seriam o estabelecimento de limites, como o provimento de cargos no tribunal mediante concurso público e a necessidade de indicação desses agentes concursados próprios para cargos de assessoria.




    Outra variável consiste na escassez do material humano de qualidade para estudar e conhecer o Direito Tributário. Por mais que se argumente que bastaria exigir no concurso os requisitos para o cargo, ainda seria questionável se os aprovados terão condições suficientes para enfrentar as mais intrincadas teses tributaristas que chegam aos tribunais. Não se pode tolerar que, em virtude disso, a qualidade das decisões judiciais venha a ser prejudicada por inaptidão técnica.




    É preciso considerar ainda que, antes de serem agentes do Fisco supostamente viciados na sanha arrecadatória, há um ser humano, um cidadão, um profissional e um jurista pensante, que possui direito a construir a própria carreira e não ser penalizado no futuro por decisões tomadas no início da vida profissional. E não deveria ser um empecilho para que o tributarista possa abandonar a carreira pública e seguir na privada, ou vice-versa, proibindo-se-lhe galgar certos espaços decisórios em virtude de suas escolhas de carreira.




    O raciocínio parte de uma falsa premissa de que o procurador da Fazenda seja o eterno jogador de um mesmo time, sedento pela arrecadação de tributos a qualquer custo. O sentimento de pertencimento a uma instituição não é necessariamente presente, o tratamento da atividade como ofício e não como um sacerdócio é cada vez mais presente, e não implica sequer que o procurador concorde plenamente com as teses que apresenta, uma vez que há subordinação na estrutura da Administração Pública.




    Ademais, pressupõe-se equivocadamente que todos os procuradores pensam da mesma forma e que a convocação deles para os cargos de assessores se dê por razões de estratégia institucional. Na verdade, a motivação para que o procurador da Fazenda aceite a missão de assessorar um desembargador ou ministro pode ser de variadas ordens, até mesmo o desgaste pessoal de sua relação com a instituição de origem. A mudança pode implicar a necessidade de deslocamento da família para outra cidade e uma reorganização da vida daquele servidor público, custos pessoais que, para ele, muitas vezes são superiores a uma agenda institucional.




    Como afirmava o grande mestre, “autoridades são apenas alguns, e só durante algum tempo, enquanto cidadãos somos todos nós, e durante toda a nossa vida”. De modo similar, o procurador da Fazenda muitas vezes o é só apenas no horário de expediente e pode naturalmente deixar de sê-lo quando convocado para assessorar magistrado.




    De um ponto de vista republicano, deve-se considerar que quando um servidor público de um órgão é nomeado para assumir cargo comissionado em outra instituição, este é convocado para realizar novas tarefas, ou tarefas muito parecidas com as que fazia anteriormente, mas agora a partir da essência (missão, valores e princípios) dessa nova instituição. Não se trata de uma situação de sobreposição de atividades, mas de verdadeiro afastamento do órgão de origem. Aliás, no caso do procurador da Fazenda nomeado para o cargo de assessor, este necessita suspender seu registro na Ordem dos Advogados do Brasil, em razão de incompatibilidade para o exercício da atividade.




    Não se discute que os assessores exercem uma influência no processo de tomada de decisão dos desembargadores e ministros. Mas isso não significa que necessariamente o entendimento do assessor procurador seja sempre prevalecente, mas apenas influente. Não se pode ignorar que a responsabilidade pela decisão é dada pelo assessorado, cabendo a este o ônus da escolha e da vigilância dos assessores indicados. A forma pela qual os votos são redigidos dentro do gabinete também pode variar, segundo o modelo de gestão interna adotado por cada magistrado.




    Por fim, as más práticas sempre existem em qualquer cenário que se cogite, tanto no judiciário, quanto nas advocacias públicas e privadas. Há instrumentos de fiscalização e controle, interno e externos, de desvios de conduta. No caso do Poder Judiciário, inclusive, além das corregedorias, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ) passa a ser mais uma instância. Os reflexos das decisões poderão repercutir inclusive na instituição original do assessor, culminando com a desoneração de ambos os cargos. Os abusos, quando existentes, deverão sempre ser combatidos.




    Ao final, diante da complexidade do tema, sem mais desdobramentos, discorda-se da tese.




    VI – CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA




    No tocante ao tema dos crimes contra a ordem tributária, o professor Hugo Machado é profícuo desenvolvedor de teses, consubstanciadas em obra dedicada ao tema (Machado, 2002b; 2022). Peço vênias para fazer um recorte temático, para me concentrar em uma discussão específica, que tem em sua origem uma anedota que tive com o próprio homenageado.




    Quando cursei Ilícito Tributário na especialização, uma das lições trazidas pelo professor Hugo Machado foi uma situação ocorrida durante sua graduação em Direito, em que certa feita um docente instigou-o em sala de aula a se manifestar sobre determinada questão e, ao prestar sua resposta perante a audiência, o então docente havia iniciado uma divergência de entendimento que teria perdurado durante todo o encontro.




    Ocorre que, no dia da prova, uma das questões cobradas foi justamente aquela objeto da contenda e, na dita ocasião, o docente não foi aplicar a prova, mas um servidor do departamento. Eis que, em meio ao burburinho da sala em razão da mencionada questão, o discente Hugo Machado teria pedido licença ao servidor para orientar a turma que ele iria responder a questão pela seguinte fórmula: “Segundo o entendimento do professor fulano de tal, ...”. Com isso, a situação da prova havia se normalizado e todos puderam responder à questão com isenção de consciência.




    Voltando às aulas de Ilícito Tributário, no encerramento do curso, a avaliação tinha como primeira questão a indagação, formulada pelo professor Hugo Machado, se o pagamento posterior do tributo realmente justificaria a extinção da punibilidade. Como à época eu ainda não tinha formado opinião pessoal sobre o assunto, e naquele momento meu entendimento parecia ser contrário ao do professor Hugo Machado, para evitar ser penalizado em razão de uma discussão desnecessária na redação da questão, lembrei-me da lição anterior, ao que respondi na avaliação que “Segundo o entendimento do professor Hugo Machado, ...”. Porque fui o primeiro a devolver a prova com as respostas, o homenageado prestou-se a lê-las durante a atividade e, ao se deparar com a minha resposta, esboçou um semblante misto de alegria e ironia, por ter sido vítima do mesmo feitiço que havia inventado.




    Nesta oportunidade, volto a enfrentar essa temática, para oferecer um posicionamento próprio.




    A regra da extinção da punibilidade dos crimes tributários remonta ao art. 14 da Lei 8.137/90, que estabelecia como marco temporal o recebimento da denúncia, decisão judicial que acolhe o pedido da acusação para persecução penal. Essa regra, todavia, foi revogada pela Lei 8.383/91, deixando o vácuo legislativo sobre o tema.




    A regra retorna ao ordenamento jurídico com a Lei 9.249/95, cujo art. 34 reitera o marco temporal anterior. Versões especiais dessa regra foram introduzidas no caso das contribuições previdenciárias, com a introdução do § 2º do art. 168-A e do § 1º do art. 337-A ao Código Penal pela Lei 9.983/00, e na hipótese de regime de parcelamento, com o art. 9º, § 2º, da Lei 10.684/03, o art. 69 da Lei 11.941/09, e a introdução do § 4º ao art. 83 da Lei 9.430/96, pela Lei 12.382/11.




    Forte na teoria geral do Direito Penal, a restrição à liberdade das pessoas, por ser um dos direitos mais fundamentais do ser humano, não pode ser vilipendiada por razões pequenas. Dessa lógica, posso inferir duas consequências.




    A primeira delas considera que o desvalor da conduta típica deve possuir um elevado grau de imoralidade e reprovabilidade social para que ela mereça ser categorizada como crime. A segunda sustenta que o Direito Penal seja lastreado no princípio da ultima ratio, pela qual somente aquelas condutas mais graves é que ensejariam a punição mais severa do Estado.




    Nesse sentido, minha inquietação sempre consistiu no fato da aparente incoerência do Direito Penal Tributário entre, de um lado, definir certos tipos como crimes tributários – em outras palavras, ações de alta gravidade moral, com dolo claro de prejudicar o interesse público – e, de outro, estipular a extinção da punibilidade do agente pelo simples pagamento do tributo – ou seja, não haveria quaisquer outras sanções que não eventualmente a pecuniária. Essa contradição aponta para uma mensagem evidente de que o Estado pactua com o cometimento de crimes pelo cidadão, desde que este pague o que for devido.




    Desenvolvo o raciocínio para dizer que a satisfação do crédito tributário, por si só, não parece ser sanção satisfatória para o sistema tributário, uma vez que em muito pouco o criminoso doloso diferiria do cidadão probo. Sob tal prisma, aquilo que de fato merece a punição penal, que seria a conduta viciosa e a vontade reprovável do agente, coisa que persiste mesmo com o pagamento posterior do tributo, não seria sequer objeto de perdão, mas de verdadeiro esquecimento estatal.




    O professor Hugo Machado (2010a, p. 524), sobre o tema, denuncia a existência de duas teses divergentes:




    a) a que defende a necessidade de um embasamento moral para a criminalização do ilícito tributário, criticando a positivação da regra de extinção da punibilidade pelo pagamento em virtude do patente teor utilitarista, a minar o aspecto moral do crime e a produzir um favorecimento de desigualdade econômica entre criminosos; e




    b) a que entende que a criminalização do ilícito tributário seria desprovida de qualquer conteúdo ético e sua positivação na verdade tem um objetivo utilitarista, pois o único intuito seria compelir o contribuinte ao pagamento do tributo, razão pela qual a regra de extinção da punibilidade pelo pagamento seria um benefício ao criminoso.




    Discordo do posicionamento do professor Hugo Machado (2010a, p. 525), ao entender ser a criminalização do ilícito tributário desprovida de conteúdo ético. O pagamento de tributos é uma condição relevante do Estado fiscal moderno, necessária para a realização de políticas públicas essenciais à garantia de direitos fundamentais pelo Estado. Formas espúrias e odiosas de furtar-se ao pagamento são tão prejudiciais quanto a malversação de recursos públicos. Aliás, os tributos uma vez devidos são tecnicamente recursos públicos em depósito do cidadão, ainda passíveis de eventuais procedimentos para que o seu pagamento ocorra, como o lançamento.




    O pagamento do tributo devido antes do recebimento da denúncia equivale à hipótese de arrependimento posterior, prevista no art. 16 do Código Penal, pelo qual, quando o crime é cometido sem violência ou grave ameaça, se reparado o dano até o recebimento da denúncia por ato voluntário do agente, confere-se redução da pena de um a dois terços.




    Partindo-se dessa lógica, ainda que o contribuinte pagasse o que lhe seria devido, este ainda deveria se submeter a outras sanções, e registrado o cometimento do crime para fins de reincidência. A alternativa lógica do sistema para o criminoso que procede ao pagamento seria a confissão do crime e a justa condenação penal, levando-se em conta, para a dosimetria da pena, a postura do acusado em mitigar o dano e colaborar com o Estado. A extinção da punibilidade é um verdadeiro tapa na cara da moral tributária.




    Há, excepcionalmente, duas hipóteses legais em que o pagamento antecipado poderia ensejar a extinção da punibilidade: no caso do peculato culposo, para o agente público que concorre para o cometimento do crime por outrem, conforme art. 312, § 3º, do Código Penal; e no caso de pagamento de cheque sem fundo antes do recebimento da denúncia, afastando a aplicação do art. 171, § 2º, VI, do Código Penal, à luz da jurisprudência do STF. As hipóteses acima, todavia, diferem-se do objeto de exame: por um lado, nos crimes contra a ordem tributária inexiste a modalidade culposa; por outro lado, embora o estelionato fosse considerado como crime de ação penal pública incondicionada, os tributos não se configuram como interesses disponíveis. Há que se registrar, porém, a recente alteração da modalidade de ação penal no crime de estelionato, configurando-se hoje como condicionada à representação da vítima.




    Por outro lado, é necessário analisar o tema do ponto de vista de uma política tributária e de uma política criminal-penitenciária, a partir de uma análise consequencialista ou econômica.




    Com efeito, o criminoso tributário é um sujeito que de partida já está disposto a não pagar o tributo devido. Nesse sentido, a introdução de custos extras poderia ser um fator definitivo para desestimular o cumprimento desse dever legal. Muita vez prefere-se negar a ocorrência do ilícito, despender recursos com advogados para protelar as instâncias persecutórias do que efetivamente pagar tributos.




    Noutra perspectiva, o processo penal é marcado de idiossincrasias que fazem com que a prescrição seja uma infeliz realidade, conduzindo a uma sensação de impunidade. Se não ocorre a prescrição, o processo penal se arrasta por longos anos. Tudo isso implica custos para o Estado e nem sempre o valor do tributo compensaria referido custo.




    Ademais, as penas previstas para os tipos de crimes contra a ordem tributária são relativamente brandas, com penas de no máximo reclusão, por dois a cinco anos. O sistema carcerário no País também não possui condições para atender à demanda prisional existente, razão pela qual há uma sinalização para o cumprimento da pena em regime aberto ou semiaberto, ou ainda a substituição para penas restritivas de direitos. Há ainda o argumento da discriminação social, pois o criminoso de colarinho branco terá maior certeza de um tratamento mais favorecido em comparação com outros criminosos.




    A análise acima conduz a uma necessária revisita aos pressupostos iniciais. Reiterando a premissa de que o ilícito tributário possui conteúdo ético, passa-se a questionar a razoabilidade pela qual o legislador elegeu, para o ilícito tributário, a aplicação do regime penal. Ou seja, à luz do princípio da ultima ratio, é possível que o ilícito tributário não mereça o tratamento gravoso atribuído pelo Direito Penal.




    Retoma-se a discussão em torno da relação tributária como relação jurídica, porém com feições de relação de poder, tratado na seção I deste ensaio. A vulnerabilidade do contribuinte apresenta-se em diferentes níveis, incluindo-se nele o legislativo. Se há uma legislação que prevê práticas fraudulentas em matéria tributária como crimes, essa legislação deveria ser cumprida de forma evidente e consistente com o ordenamento jurídico vigente.




    Contudo, o que se verifica é a existência de um descompasso entre o sistema penal como um todo e os crimes contra a ordem tributária. Primeiramente, as regras específicas de extinção da punibilidade pelo pagamento não são consistentes com as demais regras do sistema penal, sinalizando eventual incompatibilidade dos tipos penais tributários em comparação com outros tipos penais semelhantes (como o estelionato). E, em segundo lugar, a prática tributária do Fisco também conduz à confirmação dessa inconsistência, haja vista a prevalência da intenção arrecadatória sobre o aspecto ético, como denunciado pelo professor Hugo Machado.




    O problema não está na ausência de conteúdo ético no ilícito tributário, mas na incoerência entre o uso desse conteúdo ético de modo falseado para forçar o contribuinte ao pagamento do tributo. Nesse sentido específico, concordo com o professo Hugo Machado de que há um flagrante objetivo utilitarista na criminalização do ilícito tributário, mas não porque supostamente as autoridades fazendárias não respeitam os princípios éticos, como alega.




    Todavia, considerando (i) a situação de vulnerabilidade do contribuinte na relação jurídica tributária e (ii) o desvio de finalidade da criminalização do ilícito tributário provocada pelo legislador, há que se defender, até mesmo a partir dos direitos fundamentais do contribuinte, que a regra de extinção da punibilidade pelo pagamento, a despeito de macular o sistema penal, se justifica como mecanismo de proteção do contribuinte, de um ponto de vista do devido processo legal substantivo. Parafraseando argumento repetidas vezes falado pelo saudoso mestre, a criminalização do ilícito tributário seria “a exceção que confirma a regra”.




    Pode-se corretamente argumentar que a redução dos crimes tributários ao pagamento dos tributos devidos induz a uma discriminação socioeconômica, pois a pena corporal somente vai ser aplicada para aqueles que não tiverem condições financeiras para pagar o tributo. Entretanto, a defesa dos direitos fundamentais do contribuinte aponta no sentido de buscar ampliar a proteção para os grupos mais vulneráveis – no âmbito legislativo, pela descriminalização; no âmbito judicial, pela consagração de teses como a do princípio da insignificância, como já ocorre para dívidas de até vinte mil reais, Tema 157 de recurso repetitivo no âmbito do STJ – e não pela restrição das limitações.




    VII – SANÇÕES POLÍTICAS




    A tese fundamental do professor Hugo Machado nesta seção consiste na constatação da existência de sanções administrativas, previstas ou não na legislação para o descumprimento de normas tributárias, cuja intenção é desvirtuada, pois a finalidade da sanção seria na verdade obrigar o contribuinte ao pagamento dos tributos. E que tais institutos seriam inconstitucionais, por afronta à livre iniciativa, à propriedade privada, à vedação do confisco, à livre concorrência e ao devido processo legal.




    Trata-se de uma tese bem desenvolvida pelo homenageado (Machado, 1998; 2004b; 2007a; 2009a, p. 100-139; 2009b, p. 114-156; 2010a, p. 522-524), pela qual a sanção política seria sanção no sentido de ônus ou sacrifício e política por não decorrer de ilicitude, mas de conveniência do Fisco, consistente na imposição de restrições e proibições como meio indireto de cobrança dos tributos. As súmulas 70, 323 e 547 do STF resultam da confirmação dessa tese.




    É interessante fazer um paralelo entre a discussão sobre direito e poder (travada na primeira parte deste estudo) para a dicotomia entre sanções jurídicas e sanções políticas. As sanções jurídicas são aquelas que, respaldadas em lei pelo descumprimento de norma jurídica, estabelecem restrições razoáveis à liberdade e propriedade do cidadão; já as sanções políticas são desvios oriundos da tentadora relação de poder subjacente à relação jurídica, que possibilita ao agente público, nos espaços de discricionariedade, extrapolá-los.




    Por ser inescapável a vulnerabilidade do contribuinte, podem ocorrer situações em que a própria legislação estabeleça hipóteses de sanções com desvio de finalidade, cujo intuito seja forçar o pagamento dos tributos – ao que vou denominar de sanção política geral e abstrata. Em outras situações, quiçá mais corriqueiras, o agente público, diante da situação específica de um contribuinte, aplica a regra legal além de seus limites razoáveis impondo ônus ao contribuinte que somente se encerraria com o pagamento do tributo – o que denominaria de uma sanção política específica e concreta.




    Do ponto de vista estritamente pecuniário, ainda que o legislador possa estabelecer limitações à liberdade e à propriedade dos contribuintes, o manejo de mecanismos explícitos de execução indireta, por se tratar de forma excepcional de intervenção no cidadão, deve ser necessariamente mediado pelo Poder Judiciário (como se pode inferir da análise do problema da extinção de punibilidade pelo pagamento nos crimes contra a ordem tributária). Não se pode tolerar o uso licencioso de restrições administrativas como meio de forçar o contribuinte ao pagamento, uma vez que o Fisco já possui ferramentas próprias para cobrança direta, configurando-se inconstitucionalidade por violação ao devido processo legal.




    Em algumas hipóteses, a restrição é justificada e encontra amparo inclusive no Código Tributário Nacional, a exemplo da exigência de certidão negativa, em especial como condição para celebração de contratos com a Administração Pública (art. 193 do CTN).




    A identificação da abusividade da conduta deve ser examinada caso a caso. Na hipótese de sanção política concreta, é possível que seja identificada uma situação de dolo do agente público que justificasse sua responsabilidade pessoal, nos termos defendidos na seção II deste ensaio, uma vez que ele deliberadamente abusa da regra vigente para buscar objetivo escuso.




    Situação interessante é a que se verifica com a hipótese de protesto de certidão da dívida ativa (CDA). Para o professor Hugo Machado (2006a; 2009a, p. 117-120; 2009b, p. 133-136), trata-se de uma ferramenta inútil para o Fisco, pois nenhum dos efeitos do protesto seriam inovadores em relação à própria CDA, razão pela qual seu manejo seria abusivo e configuraria sanção política. A Lei de Protesto, Lei 9.492/97, nada dispunha acerca da CDA como título de dívida e o STJ, pelas Primeira e Segunda Turmas, havia firmado o entendimento do Tribunal quanto à impossibilidade de manejo do instituto.




    Contudo, a Lei 12.767/12 procedeu à inovação legislativa, introduzindo o parágrafo único ao art. 1º da Lei do Protesto para dizer expressamente acerca da possibilidade de protesto de CDA. Tendo essa mudança legislativa como um de seus fundamentos, o STJ, no REsp 1.126.515/PR, passou a entender o protesto como instituto bifronte, que teria duas finalidades: (i) provar a inadimplência e constituir o devedor em mora; e (ii) servir de modalidade alternativa para a cobrança de dívida. Ademais, que a cobrança judicial do tributo pela Lei de Execuções Fiscais, Lei 6.830/80, não importaria em vedação à essa forma de cobrança extrajudicial.




    Cabe ainda destacar a estratégia adotada pelas Fazendas Públicas, no sentido de dar tratamento díspar às dívidas tributárias com base em seu valor. Avaliando os custos judiciais para a execução da dívida ativa, passou-se a estabelecer valores mínimos (pisos) de dívidas para que estas mereçam o ingresso de uma execução judicial. Isso significa que a Administração Fazendária poderia recorrer a mecanismos extrajudiciais de cobrança das dívidas em valores inferiores.




    Nesse sentido, e também fomentado pela alteração legislativa, o manejo do protesto especificamente para fins de cobrança pelas Fazendas Públicas modificaria a feição do instrumento e, respeitados os limites legais, passaria a valer como alternativa viável pela legislação, não se configurando necessariamente em uma ferramenta desarrazoada, notadamente se não há abusos no seu manejo de forma subsidiária pelo Poder Público, o que deve ser analisado caso a caso.




    VIII – CLAREZA E SIMPLICIDADE DA LEGISLAÇÃO




    O professor Hugo Machado não chegou a ver a reforma tributária preconizada pela EmC 132/23. Referida emenda, entre diversas outras alterações, introduziu o § 3º ao art. 145, positivando os princípios da simplicidade e da transparência do Sistema Tributário Nacional. O princípio da transparência já possuía uma versão especial na Constituição, pelo art. 150, § 5º, pelo qual os consumidores deveriam ser esclarecidos sobre impostos incidentes em mercadorias e serviços.




    O homenageado não possui, ao menos conforme pesquisa bibliográfica realizada, escritos específicos sobre o tema da simplicidade e da transparência. Ademais, a despeito de conhecer a literatura sobre teoria dos princípios, no contexto do chamado pós-positivismo, o professor Hugo Machado foi adepto fiel da visão positivista de princípios, qual seja, a de que os princípios diferenciam-se das regras por uma questão de grau ou generalidade, como as normas mais gerais e importantes do sistema jurídico (Machado, 2001, p. 14-16; 2009a, p. 40-42; 2009b, p. 51-53; 2010a, p. 36-37).




    Se tratados como princípios no sentido pós-positivista, a simplicidade e a transparência, cada qual, implicariam diversos deveres fundamentais em diferentes instâncias políticas (legislativo, executivo e judiciário). Para o princípio da simplicidade, o legislador não poderia criar leis que contribuíssem para a complexidade da legislação, elegendo modelos de tributação mais complicadas diante das opções possíveis; o executivo não poderia, no exercício da regulamentação e da fiscalização, impor exigências de difícil compreensão para o contribuinte; o Judiciário, entre duas interpretações possíveis, deve prestigiar aquela que prima pela simplicidade da tributação.




    Para o princípio da transparência, essa resvala tanto no direito ao acesso à informação tributária quanto no princípio da publicidade da Administração Pública. Nesse sentido, a legislação não poderia criar obstáculos para esse acesso ou incrementar restrições para tanto; os Poderes Executivos devem criar uma agenda de fortalecimento da transparência fiscal, mormente pelos portais da transparência; o Poder Judiciário deve rechaçar interpretações que contribuam para a obscuridade informacional da tributação.




    O professor Hugo Machado (2010a, p. 526) sustenta que o descumprimento do art. 212 do CTN, pelo qual os poderes executivos devam publicar anualmente a consolidação da legislação tributária vigente, deveria implicar excepcionalmente:




    (i) a exclusão da punibilidade pelo ilícito tributário; e




    (ii) a indenização por danos sofridos em razão de insegurança jurídica.




    Para ele, portanto, não haveria a exclusão da obrigação tributária, mas apenas da punibilidade em caso de descumprimento, mormente em se tratando da modalidade culposa.




    Sobre o art. 212 do CTN, essa tese é mais uma daquelas também pouco exploradas pelo homenageado (2002a). Assiste razão quando sustenta que referido dispositivo tem como fundamento, no sistema constitucional atual, o art. 146, III, da Constituição, disciplinando normas gerais em matéria tributária.




    Convém deixar bem destacado, desde logo, que o objeto do art. 212 trata-se de um dever de consolidação da legislação vigente, para cada um dos tributos. Efetivamente, a questão gira em torno dessa missão de consolidar, ou seja, a reunião de diversos documentos legislativos vigentes em um único instrumento. O melhor exemplo que dispomos em nosso ordenamento jurídico é a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), embora datado de 1943, que compilou diversas leis esparsas sobre o tema do trabalho.




    No âmbito estritamente da lei, a aprovação de uma CLT implica tecnicamente a revogação de todas as leis trabalhistas anteriores. Isso está previsto também no art. 13, § 1º, da Lei Complementar 95/98, que cuida de normatizar sobre legística. No caso do art. 212 do CTN a lógica é outra: determina o legislador complementar a edição anual de decreto que consolide a legislação vigente sobre determinado tributo em texto único. Essa regra deve ser conjugada com o art. 96 do CTN, que arrola como legislação tributária as leis, tratados e convenções internacionais, decretos e normas complementares que versem sobre os tributos e relações jurídicas a eles pertinentes.




    Essa exigência de consolidação, embora estabelecida nos idos dos anos 60, parecer ter a ver com um problema crônico no Brasil, que é a profusão impressionante de leis tributárias no País. Somente desde o advento da Constituição de 1988, foram registrados quase meio milhão de atos legislativos. Se considerássemos que o Brasil possui algo em torno de seis mil entes políticos, num cálculo bem artesanal, ainda teríamos algo em torno de 80 atos legislativos por ente tributante e de 20 atos legislativos para cada tributo em espécie de cada unidade federativa.




    Assim, a consolidação de certo imposto deve ser veiculada em forma de decreto do chefe do Poder Executivo, reproduzindo ipsis litteris e de forma compilada (sistematizada) os diferentes dispositivos constantes em diferentes fontes do Direito de matriz legislativa sobre o referido imposto. Esse decreto não teria o condão de revogar as leis, mas poderia tecnicamente se prestar a revogar a legislação infralegal.




    Por outro lado, por absoluta imprevisão do dispositivo legal, a edição do decreto consolidador do tributo não é condição de existência, validade, vigência ou eficácia das normas tributárias. O dispositivo, aliás, não prevê sanções pelo descumprimento dessa regra, razão pela qual a jurisprudência aponta tratar-se de norma de somenos importância no sistema, seja alegando tratar-se de mera norma programática, seja alegando que a presença ou ausência de consolidação não poderia condicionar a constituição do crédito tributário.




    O descumprimento do dever de consolidar previsto no art. 212, numa dimensão mais ordinária, naturalmente gera consequências para a responsabilidade fiscal do gestor público, como já apontado pelo Tribunal de Contas da União, pois a ausência da consolidação contribuiria para a insegurança jurídica acerca da interpretação das normas tributárias e para a complexidade do cumprimento das obrigações tributárias pelo excesso de normativos.




    O decreto de consolidação não tem o condão de dar fiel cumprimento à determinada lei, como ocorre com o decreto regulamentar, razão pela qual é tecnicamente incorreto denominar de regulamento, mas de consolidação. O decreto em questão busca, através da simplificação da profusa malha legislativa, transparecer quais são as regras prevalentes do tributo e como elas devem ser consideradas dentro do âmbito de atuação do Fisco daquele ente federativo. Considere que as diferentes legislações podem conduzir a interpretações diferentes das regras tributárias, o que contribui para a insegurança jurídica da tributação.




    Nesse sentido, a consolidação não é uma mera junção de dispositivos, mas implica seleção, reorganização e sistematização dessas regras; há decisão quanto à inclusão ou não dos dispositivos, e à ordem de prevalência deles dentro da consolidação, tanto em termos de ordem sequencial como de hierarquia, mediante inserção em parágrafos ou enquadramento em hipóteses excepcionais. Não é uma mera soma das partes; é algo que vai além disso.




    Em outras palavras, o decreto consolidador, através da eleição das regras prevalecentes no âmbito da ação do Poder Executivo quanto a determinado tributo, implica ato decisório com efeitos normativos, mormente interpretativos e aplicativos, configurando a sistematização das regras que para aquele ente tributante deve ser adotada pelos contribuintes.




    Imagine-se que em determinado ano o poder executivo de um ente federativo, dando cumprimento ao art. 212 do CTN, tenha publicado até 31 de janeiro o decreto de consolidação de um de seus impostos. No referido ano, foram editados novos atos legislativos sobre o imposto, mas o poder executivo deixou de atualizar a consolidação no prazo legal complementar. Teremos aqui quatro situações normativas:




    1 – dispositivos anteriores ao regulamento que foram efetivamente consolidados (legislação consolidada);




    2 – dispositivos anteriores ao regulamento que não foram efetivamente consolidados (legislação não consolidada);




    3 – dispositivos posteriores ao regulamento que ainda não foram consolidados mas ainda estão dentro do prazo para tanto (legislação nova); e




    4 – dispositivos posteriores ao regulamento que deveriam ter sido consolidados mas não foram por falta de nova consolidação (legislação velha).




    Se os dispositivos anteriores ao regulamento não foram efetivamente consolidados (situação normativa 2: legislação não consolidada), deve significar que o ente tributante não as considerou como prevalentes e que, para a atuação do Fisco naquele imposto, essas regras somente seriam aplicadas de forma subsidiária, caso já não ocorra a revogação tácita.




    Curiosa é a situação da falta de nova consolidação no ano seguinte. Isso porque o CTN é bem específico ao afirmar que essa providência, de consolidar em texto único a legislação vigente, deve ser repetido anualmente. Significa, inclusive, que a mera edição de decreto modificador de dispositivos de decreto anterior não cumpre o art. 212 do CTN. Esse tipo de procedimento padece dos mesmos problemas que originaram a necessidade da consolidação mesma. Logo, deveria ser editada uma nova consolidação inteira, revogando a anterior.




    Ora, no caso da legislação editada no curso do ano, ainda pendente de consolidação tempestiva (situação normativa 3: legislação nova), deve ser entendido que se trata de documento legislativo recente, cuja novidade impediria eventual esquecimento pelo contribuinte.




    Mas nesse momento é que deve ser trazida uma reflexão importante: a legislação posterior à consolidação não poderia ter a pretensão de revogar a consolidação. Volto ao que foi discutido sobre o debate da hierarquia entre lei complementar e lei ordinária. Somente um decreto consolidador poderia revogar a consolidação anterior, porque o CTN, no exercício da competência legislativa complementar, impôs o ônus de consolidação anual, tratando esse documento legislativo de uma temática específica e que, mesmo sem um rito diferenciado de aprovação, não poderia ser revogado por atos legislativos de diferente finalidade. Por força do art. 212 do CTN, que é lei complementar tratando de normas gerais para as quais até a lei ordinária se subordina, a nova legislação não teria o condão de revogar a consolidação, sendo uma exceção à regra geral constante na LINDB.




    No caso da legislação nova (situação normativa 3), em caso de antinomia entre essa legislação e a consolidação quando da atuação do Fisco, aplica-se o critério cronológico, prevalecendo a norma mais recente.




    Contudo, uma vez ultrapassado o 31 de janeiro do ano seguinte sem a edição da consolidação, a legislação perde sua novidade e pode cair no esquecimento pelo contribuinte (situação legislativa 4: legislação velha). A consolidação era providência determinada pelo legislador complementar para o Fisco. Reitero: não se está aqui defendendo que a consolidação seria uma condição de validade, vigência ou eficácia da legislação velha. Mas, veja bem, se o Poder Executivo deixou de renovar a consolidação, significa que as regras da consolidação anterior continuariam sendo válidas e aplicáveis ao contribuinte e, para a legislação velha, aplicar-se-ia a mesma inteligência atribuída à legislação não consolidada.




    Ou seja, se o Fisco, mesmo depois de aprovadas novas legislações, não procedeu à consolidação tempestiva, tornando-se legislação velha, é porque essa legislação não teria tanta relevância quanto às que foram objeto de consolidação no passado. Essa legislação deveria passar a ser tratada como subsidiária em relação à consolidação perante a atuação do Fisco naquele tributo, ainda que essa consolidação seja mais antiga.




    A implicação prática disso é que, no caso de um contribuinte que age em conformidade com a última consolidação vigente, ele não poderá ser prejudicado em razão de eventual descumprimento de legislação velha. Prestigia-se a boa-fé do contribuinte, mesmo que ele, na época em que a legislação velha ainda era nova, estivesse cumprindo-a naquele ano, pois haveria um ônus para o Poder Público consolidar essas novas regras e, ao não fazê-lo, teria colocado essa legislação em um patamar subsidiário, não estando o contribuinte obrigado a aplicar uma legislação esparsa quando a consolidação vigente lhe confere uma alternativa normativamente possível no ordenamento jurídico.




    Isso não transforma a legislação velha numa espécie de lei temporária, mas que, enquanto era legislação nova, ela poderia ser exigida pelo Fisco de modo principal. Ao passar o 31 de janeiro, ela somente poderia ser exigida pelo Fisco de forma alternativa, ou seja, o cumprimento da legislação velha seria opcional ao contribuinte, que poderia optar por cumprir a regra prevista na consolidação. Excepcionalmente, a legislação velha poderia ser exigida, caso inexistisse qualquer interpretação para a situação diretamente deduzível da consolidação.




    Uma variável nessa situação se dá mais precisamente quando a legislação velha se trate de lei. Isso porque a lei tributária via de regra seria hierarquicamente superior ao decreto do Poder Executivo, ainda que não se trate de decreto regulamentar. Nesse caso, o contribuinte não poderia se escusar de cumprir a lei. Assim, valeria a interpretação proposta pelo professor Hugo Machado quanto à permanência da obrigação tributária da lei velha, mas com a dispensa de aplicação de penalidades para o contribuinte que cumpre as obrigações tributárias conforme a consolidação.




    Uma última questão consiste na omissão absoluta pelo Poder Executivo, ou seja, ele voluntariamente nunca teria editado uma consolidação do tributo, por uma questão pragmática. Nesse ponto, parece assistir razão a tese do professor Hugo Machado quanto à dispensa da aplicação de penalidades ao sujeito passivo da obrigação tributária. Mas é necessário observar alguns detalhes nessa questão.




    Primeiramente, em se tratando de legislação nova (ou seja, de ato legislativo publicado desde o último 31 de janeiro), seu eventual descumprimento pelo contribuinte não poderia ensejar a dispensa da penalidade. Em outras palavras, essa sanção somente poderia ser cogitada nos casos de legislação velha.




    No caso de legislação velha, o contribuinte também não poderia se escusar do cumprimento de obrigação tributária prevista nos atos legislativos mais recentes, ao argumento de que teria atendido à exigência de legislação mais antiga (revogada expressa ou tacitamente). Assim, o Fisco poderá exigir do contribuinte o cumprimento da obrigação tributária, mas não poderá imputar-lhe penalidades pelo descumprimento desta.




    Contudo, se o contribuinte queda-se completamente inerte, ou seja, não cumpre nenhuma das regras existentes no complexo normativo, essa escusa de responsabilidade não poderia ser aplicada.




    Em síntese, o que o art. 212 do CTN pode oferecer como implicações normativas é o seguinte:




    1) se não existir consolidação da legislação do tributo, o contribuinte deve ser dispensado da imposição de penalidades, desde que:




    (i) não se trate de legislação nova passível de consolidação tempestiva (atos legislativos editados desde o último 31 de janeiro); e




    (ii) o contribuinte tenha ao menos cumprido obrigação prevista em legislação velha, porém mais antiga e revogada tacitamente, permanecendo o ônus ao contribuinte de atender à obrigação tributária determinada pelo Fisco conforme a legislação mais recente;




    2) se existir consolidação da legislação do tributo, o contribuinte deve ser dispensado do próprio cumprimento da obrigação tributária, desde que:




    (i) não se trate de legislação nova passível de consolidação tempestiva; e




    (ii) o contribuinte tenha cumprido suas obrigações tributárias prevista na consolidação, exceto se a legislação velha for lei, hipótese em que o contribuinte deve atender à obrigação tributária determinada pelo Fisco, porém dispensado da imposição de penalidades.




    De mais a mais, a aplicação do art. 136 do CTN, que estabeleceria suposta responsabilidade objetiva do contribuinte por infrações à legislação, ao estatuir que independeria da intenção do agente, deve ser contemporizada com a condição exposta na primeira parte, ou seja, salvo disposição de lei em contrário. Nesse sentido, não se poderiam afastar as causas gerais de exclusão da responsabilidade e, especificamente, se o contribuinte descumpre certa regra na legislação tributária porque ele cumpriu outra prevista em consolidação ou em lei mais antiga, essa situação deve ser levada em consideração para afastar a responsabilidade do agente, mormente se o Fisco deixa de consolidar a legislação do tributo.




    Se por um lado a tese da dispensa de penalidades seja bastante razoável, por outro lado, causa certa espécie a interpretação proposta pelo professor Hugo Machado quanto à outra sanção possível pelo descumprimento do art. 212 do CTN. Isso porque essa inteligência não se coaduna com seus argumentos esposados acerca da interpretação da legislação, que não deve nem favorecer o Fisco, nem favorecer o contribuinte, mas deve respeitar a estrita legalidade.




    A despeito de toda essa discussão, o art. 212 do CTN padece de um problema de eficácia. Como não há um tratamento claro pela doutrina sobre o tema, nem a advocacia faz um papel de manejo adequado desse dispositivo legal, o Poder Judiciário se sente confortável em negar ao dispositivo eficácia prática, qualificando-o ora como norma programática, ora como regra desprovida de sanção, ora como regra de prazo impróprio. É preciso que haja uma renovação das ações para que se proceda a uma interpretação adequada, efetiva e justificadora do art. 212 do CTN.




    Pode-se alegar eventual rebatimento do art. 145, § 3º, sobre o art. 212 do CTN. Referido dispositivo legal impõe aos Poderes Executivos o ônus de publicar anualmente decreto consolidante da legislação vigente para cada um dos tributos. Nesse sentido, a publicação de regulamentos, mormente aqueles de cada imposto, se presta como concretização do princípio da simplicidade, pois a edição dessas consolidações configura-se como evidente forma de simplificar para o contribuinte a confusa malha legislativa. E também cumpre o princípio da transparência, pois oferece ao contribuinte uma referência legislativa para a qual ele possa se reportar em caso de buscar saber qual a regra prevalente.




    De um ponto de vista da teoria positivista dos princípios, a inserção do art. 145, § 3º, da Constituição talvez não trouxesse nada de novo para o debate, pois esses dois princípios já seriam implícitos no sistema e a reforma tributária apenas tornou-os evidentes, a exemplo do que ocorreu no passado com o princípio da eficiência no art. 37 da Constituição.




    Contudo, sob um ponto de vista da teoria pós-positivista dos princípios, haveria novos horizontes para a concretização do art. 212 do CTN, inclusive mediante o manejo do mandado de injunção, instituído no art. 5º, LXXI da constituição, considerando que agora a falta de norma regulamentadora torna inviável o exercício do direito fundamental do contribuinte à transparência.




    Cabe ainda falar que as tecnologias da informação contribuíram muito para minar a eficácia do art. 212 do CTN. Hoje é cada vez mais viável e a um custo baixo que as Secretarias da Fazenda dos entes federativos disponibilizem em seus portais uma compilação da legislação de cada tributo para acesso à informação pelos contribuintes. Embora, como já afirmado, não seja exatamente o mesmo que consolidar a legislação, trata-se de uma maneira de mitigar o prejuízo ao contribuinte quanto ao acesso efetivo à legislação tributária.




    IX – JUDICIALIZAÇÃO E ENCERRAMENTO DA INSTÂNCIA ADMINISTRATIVA




    Dessa tese, tomei conhecimento quando ingressei na ARCE, no final dos anos 2000. Havia um entendimento na instituição, adotado pela Procuradoria Jurídica, de que, nas hipóteses de reclamações, caso o usuário ou o prestador do serviço público tenha ingressado com a respectiva ação judicial, o processo administrativo deveria ser encerrado.




    A tese havia sido instituída pelo professor Hugo Machado durante sua gestão na agência. Essa tese tem como fundamentos basicamente dois: (i) a identificação da perda do interesse de agir na esfera administrativa; e (ii) a inocuidade da decisão administrativa diante de futura decisão judicial. Entendia-se que o ingresso de ação judicial com o mesmo tema implicaria a existência de pressuposto processual negativo a impedir o julgamento de mérito na instância administrativa. Por essas razões, aliadas a argumentos de economia processual e de eficiência administrativa, entendia-se que a instância administrativa havia sido esgotada.




    A tese fundamenta-se numa interpretação do art. 52 da Lei 9.784/99, a Lei do Processo Administrativo Federal, pelo qual poderia ser declarada a extinção do processo se entendido que o objeto da decisão se tornou prejudicado por fato superveniente (no caso, o ingresso da ação judicial). O ingresso de demanda judicial implicaria renúncia à jurisdição administrativa.




    Essa tese à época sempre me incomodou, haja vista a noção de jurisdição não ser exclusiva do Poder Judiciário, embora cedesse ao entendimento pacificado na instituição. Anos depois, a partir de um exame mais profundo no tema e a reiteração de manifestações minhas no seio da Procuradoria Jurídica, a instituição reviu referido posicionamento, basicamente diante de dois argumentos.




    Um deles consiste na relativa independência das instâncias. O fato de a decisão na instância judicial possuir ar de definitividade não significa necessariamente o esgotamento da instância administrativa. Isso porque o processo judicial pode ter seu objeto limitado ao que as partes suscitarem na referida ação judicial, e não implica a exata coincidência de medidas e de pedidos.




    A esfera administrativa possui seus próprios meios de produção probatória, além de estar lastreada em outros parâmetros decisórios (como o princípio da verdade material). De mais a mais, caso a decisão administrativa seja tomada no curso do processo judicial, aquela poderia ser utilizada como fundamento para reforçar o direito da parte favorecida pela autoridade administrativa.




    O segundo argumento consiste justamente no potencial efeito compositivo da decisão na esfera administrativa. Caso no curso do processo administrativo as partes venham a buscar uma composição, ou haja o acatamento da decisão pela parte vencida, inclusive mediante o cumprimento espontâneo, a continuidade do processo na esfera judicial perde seu sentido, devendo ser encaminhado para a homologação de acordo ou o seu encerramento em razão de reconhecimento da procedência do pedido pela parte.




    Na verdade, trata-se de uma tese emprestada da dinâmica processual tributária. Contudo, no caso da tributação, a legislação traça de forma mais evidente esse cenário. No caso do processo administrativo federal, a previsão do art. 16, V, do Decreto 70.235/72 sugere a oportunidade de a Administração Fazendária conferir a amplitude da causa discutida para avaliar se há a sobreposição de instâncias. No processo de execução fiscal, o art. 38, parágrafo único, da Lei 6.830/80, pelo qual a propositura de ação implicaria renúncia ao direito de recorrer e desistência do recurso eventualmente interposto na esfera administrativa.




    Estas seriam razões definitivas para sustentar que, no âmbito da tributação, prevaleça a tese do professor Hugo Machado. De fato, no caso da atuação da agência reguladora no tratamento de demandas de ouvidoria, a Administração Pública se coloca em posição semelhante ao do juiz, sendo a demanda particularmente entre usuário e prestador do serviço, que poderiam mais facilmente entrar em acordo.




    O mesmo não se verifica precisamente para o âmbito tributário, porque se está diante de interesses indisponíveis e a transação tributária configura-se como situação excepcional. Tanto o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais quanto a jurisprudência sinalizam pela aplicabilidade desses dispositivos, notadamente pela razoabilidade da restrição estabelecida.




    Ouso discordar desse posicionamento, ainda que sufragado nas instâncias legislativa, executiva e judicial. Entendo que as razões que expus prevalecem, sobretudo com o advento do atual Código de Processo Civil, que preconiza a pluralidade de jurisdições e a preponderância das jurisdições não judiciais como meios alternativos valiosos de composição das lides.




    A dinâmica da relação entre contribuinte e Fisco, no processo administrativo fiscal, pode tomar um rumo verdadeiramente distinto daquela estabelecida na relação tripartite com a participação do juiz (e eventualmente de outros atores que porventura possam surgir no curso do processo judicial). Como já prefalado, as circunstâncias específicas de cada processo (administrativo e judicial) poderiam sinalizar para a manutenção das duas instâncias para, em paralelo, buscarem compor a lide.




    A renúncia recursal por parte do contribuinte soa a mais uma corruptela estabelecida na instância legislativa, aproveitando-se de sua vulnerabilidade no espaço discricionário do Poder Legislativo e vai de encontro a direitos fundamentais valiosos, como a ampla defesa (com os meios e recursos a ela inerentes), a efetividade da tutela jurisdicional e a duração razoável das lides. Como vai ao encontro frontal à compreensão da relação tributária como relação de poder – visto na seção I deste ensaio –, penso que a propalada razoabilidade desses dispositivos legais, pretéritos à atual ordem constitucional, mereceria revisão.




    X – FEDERALISMO, TRIBUTAÇÃO E REFORMA CONSTITUCIONAL




    Sobre o tema da tributação no Estado Federal, pretendo resgatar aqui um obiter dictum que o professor Hugo Machado apresenta despretensiosamente em seu Curso de Direito Tributário. Logo no primeiro capítulo, sobre o poder de tributar do Estado, o homenageado discute o problema da repartição de receitas tributárias, quando ele afirma que sugeriu à Assembleia Nacional Constituinte da atual Constituição a criação de conselhos de representantes dos entes federativos para gerenciamento dos respectivos fundos de participação previstos no art. 159 da Constituição. Mais à frente, defende que todos os impostos deveriam ser federais e que a legislação exclusivamente federal, traria uniformidade e segurança jurídica para o contribuinte, bem como promoveria inestimável redução de custos da máquina fiscal para cobrar e arrecadar tributos (Machado, 2010a, p. 35-36).




    Essa discussão volta a ser tratada com maior intensidade no Curso de Direito Constitucional Tributário, mormente na última parte da obra. Tratando da reforma e simplificação do sistema tributário, o professor Hugo Machado (2015, p. 383 et seq.) reforça que a principal causa para a complexidade do sistema tributário se verifica no conflito de interesses entre os diversos entes tributantes, dotadas de poder legislativo.




    Reconhecendo que sua discussão transborda do Direito Constitucional Tributário em direção à política jurídica tributária, sustenta como pilares da reforma tributária, de um lado, a eliminação das contribuições e, de outro, a federalização dos impostos. Este, especificamente, teria grandes vantagens de um ponto de vista mercantil, pelas razões apresentadas pelo homenageado, a saber:




    a) uniformização das regras de cumprimento das obrigações tributárias principais e, especialmente, acessórias;




    b) centralização da fiscalização tributária no âmbito federal, com padronização dos procedimentos de fiscalização;




    c) concentração dos conflitos entre Fisco e contribuinte na esfera federal, tanto no âmbito administrativo quanto no judicial; e




    d) recolhimento dos impostos com discriminação das parcelas de cada nível federativo.




    No que toca ao último item, ele destaca que sua finalidade seria para servir de contrapeso à concentração de poder fiscal nas mãos da União pois, com a discriminação prévia das parcelas e o depósito automático dos valores para os fundos constitucionais de participação, reforçado pelos já mencionados conselhos de representantes dos entes federativos de sua propositura, minorariam os riscos de usurpação pelo governo federal.




    Em suma, propunha:




    1. a manutenção de oito impostos, todos federais, criando-se o imposto sobre produção e circulação de bens (em substituição ao IPI e ao ICMS) e o imposto sobre patrimônio líquido das pessoas naturais (em substituição ao IPTU, ao IPVA e ao IGF).




    2. a extinção das contribuições, salvo as da seguridade social.




    3. a obrigatoriedade de indicação do valor dos tributos que compõem os preços de mercadorias e serviços.




    4. o incremento da carga tributária nos impostos sobre patrimônio e renda, por serem impostos diretos, e a redução da carga nos impostos indiretos.




    Diante desses aspectos, que poderiam facilmente merecer maiores análises, limito-me a cotejá-los com o teor da reforma tributária veiculada pela EmC 132/23.




    Se, por um lado, a federalização da tributação não ocorreu, possivelmente pelas razões apontadas pelo professor Hugo Machado, qual seja, por razões de interesse político, houve um passo nesse sentido, mediante a instituição do Imposto sobre Bens e Serviços (IBS), para substituir o ICMS e o ISS em 2033, de competência concorrente entre Estados, Distrito Federal e Municípios, gerenciado por um Comitê Gestor, em novel sistemática de governança fiscal.




    Quanto à redução dos impostos e extinção das contribuições, a reforma também foi bastante tímida. Além do IBS, a novidade foi a substituição das contribuições da seguridade social para o PIS e a Cofins, bem como do IPI, pela Contribuição sobre Bens e Serviços (CBS), de competência da União.




    A extinção das contribuições, por outro lado, não se verificou. Da mesma forma, não houve alterações quanto ao esclarecimento dos consumidores quanto aos tributos incidentes em mercadorias e serviços, exceto pela positivação expressa do princípio da transparência no novo § 3º do art. 145, já objeto de comentário na seção VIII do presente ensaio.




    Já com relação ao enxugamento da tributação indireta, a reforma também foi pouco expressiva. Porém, identificam-se oportunidades nesse sentido, com a positivação do princípio da justiça tributária, no supracitado § 3º do art. 145, mas especialmente com a introdução do § 4º, que confere um comando ao legislador para, na máxima medida possível, promover a atenuação da regressividade fiscal. Isso implica, necessariamente, um controle finalístico pelo legislador no momento da edição de um ato legislativo; em outras palavras, não poderá ser tramitado ou aprovado projetos de legislação que pretendam aumentar apenas a carga tributária dos tributos indiretos, pois eles são objetivamente regressivos, ou aumentar a carga desses tributos em percentuais superiores aos dos tributos diretos.




    Pela análise realizada, guardados os limites metodológicos propostos, pode-se concluir que a reforma tributária não foi capaz de resolver os principais problemas da tributação brasileira. Venceu a complexidade tributária, contraditoriamente à positivação do princípio da simplicidade tributária.




    XI – LIMINARES NO MANDADO DE SEGURANÇA EM MATÉRIA TRIBUTÁRIA




    Um último tema que gostaria de trazer para este ensaio é o do mandado de segurança em matéria tributária, tema que foi objeto de trabalho dedicado do professor Hugo Machado (2024). Ponto que chama atenção, entre outros, é o da concessão de liminares em matéria tributária. Dois temas sobressaem a esse respeito.




    O primeiro deles foi a introdução, na Lei 12.016/09, que consolidou a legislação e a jurisprudência em torno do mandado de segurança, para prever no art. 7º, § 2º, a proibição de concessão de medida liminar cujo objeto seja a compensação de créditos tributários ou ainda a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior. O dispositivo prevê outras matérias, todas elas objeto de entendimentos pretorianos.




    No caso da compensação de créditos tributários, o STJ, em 1998, editou a Súmula 212, que proibia a concessão de compensação de créditos tributários por medida liminar. Posteriormente, a Medida Provisória 2.180-35/01 introduziu na Lei 8.437/92 o § 5º ao art. 1º, para proibir a concessão de liminar que deferisse compensação de créditos tributários.




    O professor Hugo Machado (2010a, p. 500-501) sempre foi refratário a esse entendimento, sustentando que essas restrições, ao inviabilizar a tutela de urgência, contrariam o direito fundamental à jurisdição, sendo flagrantemente inconstitucional.




    Na verdade, eu particularmente entendia que a vedação legal (norma-regra) deveria ser contemporizada à luz do direito fundamental (norma-princípio), no sentido de conferir interpretação conforme à Constituição para o art. 7º, § 2º, da Lei do Mandado de Segurança, para sustentar que as proibições ali constantes não poderiam implicar proibições tout court aos magistrados. Os juízes, no exame do caso concreto, sempre poderiam, conforme peculiaridades devidamente fundamentadas, superar a vedação legal em favor do princípio da inafastabilidade da jurisdição, mormente em situações de flagrante ilegalidade. Aliás, em virtude da reserva de jurisdição, eles nunca foram impedidos de julgar a inconstitucionalidade desse dispositivo legal nos casos concretos, mediante controle difuso.




    Mas essa vedação legal, além de outros dispositivos, foi objeto de controle de constitucionalidade abstrato pela Ação Direta de Inconstitucionalidade 4.296/DF, sendo definitivamente julgado em 2021 em favor da tese do professor Hugo Machado. O Pleno do STF entendeu que a vedação geral e abstrata em lei configura verdadeiro obstáculo à efetividade da tutela jurisdicional e à proteção constitucional do direito líquido e certo.




    Outro ponto merecedor de consideração diz respeito à suspensão de liminar em matéria de mandado de segurança. O professor Hugo Machado (2009a, p. 184; 2009b, p. 204-205) sustentava, nas primeiras edições da sua obra seminal, que a decisão do Presidente do Tribunal que suspendia a liminar ou a segurança tinha fundamento apenas político. Entretanto, afirma ter revisto seu posicionamento em virtude de evolução da jurisprudência do STF, configurando-se como provimento cautelar.




    Sigo sustentando, a despeito desse entendimento, pela inconstitucionalidade da suspensão de liminar ou de segurança, por ser um instituto que decorre da relação de poder do Estado sobre o contribuinte, instrumento que fortalece sua vulnerabilidade. Há patente violação ao devido processo legal e ao juiz natural, que caberia, em sede de agravo, refazer o exame cautelar, sendo abusivo conferir que o Presidente do Tribunal o faça atendendo a pedido político.




    CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Chego ao final do presente ensaio com a sensação de que este texto seria o embrião de um livro por si só em homenagem ao professor Hugo Machado, o qual, se o destino me conceder, um dia poderei fazê-lo. Evitei aprofundar em demasia muitos argumentos, sem trazer outros autores, ou até mesmo outros escritos meus que enfrentam ou tangenciam as temáticas ora discutidas, para possibilitar uma compreensão mais leve do raciocínio, da mesma forma como o homenageado fazia em sala de aula. Rogo para que os leitores da obra encontrem, nos demais capítulos, aquilo que este singelo estudo não tenha apresentado.




    A oportunidade oferecida pelo ICET, a quem agradeço na pessoa dos organizadores desta obra, me permitiu revisitar temas os quais, conquanto eu já tivesse algum início de argumentação construída, ainda não havia me debruçado com um olhar mais profundo e crítico. Foi uma verdadeira aventura intelectual o desafio de analisar minuciosamente as teses do homenageado. Em algumas seções – nomeadamente as seções II, III, VI e VIII – foi necessário apresentar algo verdadeiramente original.




    Das onze temáticas trazidas para discussão neste ensaio, em quatro delas apresentei entendimento contrário ao sustentado pelo professor Hugo Machado. Dos sete restantes, em cinco delas trouxe em determinado momento alguma variação, seja na fundamentação, seja na identificação de situações excepcionais, seja nas implicações práticas. Esse saldo de forma alguma significa uma ruptura com o pensamento do nosso grande mestre, mas na verdade deve ser entendido como evolução dentro da mesma linha de pensamento.




    Parafraseando Sir Isaac Newton, se chego mais longe é porque estive sobre os ombros do gigante Hugo Machado. Por óbvio que, se vivo fosse, ele teria oferecido excelentes respostas à altura dos meus argumentos (como bem fazia em sala de aula); contudo, busquei a todo instante ser fiel à sua inteligência e apresentar a melhor versão de suas teses.




    A despeito do acerto ou desacerto das teses do professor Hugo Machado, ou de minha concordância ou discordância a respeito delas, as discussões provocadas por elas e travadas ao longo de uma prolífera carreira com interlocutores de diferentes perfis sem dúvidas fomentaram e continuam fomentando o desenvolvimento de uma Ciência do Direito Tributário mais consistente, crítica, propositiva e defensora dos direitos fundamentais do contribuinte.
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