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    INTRODUÇÃO




    A saúde fiscal da grande maioria dos países vive um momento de crise, agravado, ainda mais, pelos já corriqueiros esquemas de corrupção, que desviam dos cofres públicos valores importantes para o custeio da máquina estatal, e pelo comportamento de uma parcela de contribuintes que, talvez amparada por uma sensação de impunidade, procura constantemente reduzir ou suprimir valores devidos a título de tributo através da adoção de práticas ilícitas ou abusivas.




    Fenômenos como o menor poder de compra da população, a erosão de bases tributárias, o deslocamento de receitas para paraísos fiscais, o planejamento tributário abusivo, entre outros, colaboram para que haja um cenário de diminuição de receitas tributárias, as quais não se mostram suficientes para fazer frente às despesas públicas que, por sua vez, se mantêm, demonstrando, inclusive, um aumento em alguns casos como, por exemplo, nas despesas com a seguridade social.




    Por sua vez, as ferramentas de fiscalização atualmente à disposição do Estado, dada a evolução dos esquemas ilícitos e abusivos, cada vez mais elaborados e complexos, ao avanço tecnológico e à globalização, não têm conseguido combater de forma eficaz tais práticas, o que resulta num rombo cada vez maior dos cofres e numa precarização dos serviços públicos com graves reflexos para a justiça tributária e a concorrência.




    Em tal cenário, é premente a necessidade de atualização do sistema, dos meios de fiscalização e das ferramentas à disposição da autoridade tributária, sendo sensato e aconselhável que se procure, entre as experiências internacionais de reconhecido sucesso, medidas que possam solucionar ou pelo menos atenuar o cenário de ilicitude e abuso atualmente vivenciado.




    Entre tais medidas, chama a atenção aquelas que tendem ao combate de planejamentos fiscais abusivos e dos crimes contra a ordem tributária, através da utilização de institutos dotados de um viés incentivador de comportamentos positivos por parte dos contribuintes, os quais, ao serem postos em prática juntamente com as atuais normas de caráter punitivo e pedagógico já existentes, têm alcançado resultados entusiasmantes.




    Merecem destaque, pelos números alcançados, bem como pela polêmica que os rodeiam, os programas de proteção de denunciantes e, em alguns casos, da sua premiação, através dos quais o Estado incentiva o relato de denunciantes que levem irregularidades ao conhecimento da autoridade competente e que resultem numa recuperação de ativos, medida esta mundialmente conhecida como “whistleblowing”.




    Apesar de o referido instituto não ser uma novidade, já sendo adotado por alguns países há décadas e, recentemente, ter ganhado maior atenção por parte de organismos internacionais, percebe-se que o tema é, ainda, muito incipiente no âmbito doutrinário Brasileiro, principalmente em relação à sua utilização como ferramenta de combate a comportamentos abusivos e a crimes contra a ordem tributária.




    Por tal razão, o presente estudo tem o propósito de suprimir essa lacuna doutrinária com vistas a analisar as características e peculiaridades do instituto do whistleblowing, de forma a propor medidas para que o estado brasileiro possa incorporar a referida ferramenta ao seu ordenamento jurídico sem descuidar dos critérios necessários para garantir que a medida seja implementada da forma mais eficaz possível, além de servir como um caminho de reflexão para que o tema seja melhor debatido e desenvolvido.




    Sendo assim, o presente livro voltará as suas atenções para a análise do referido instituto. Para tanto, partiremos de uma contextualização do problema e identificação das razões pelas quais o atual instituto da denúncia fiscal contido no ordenamento jurídico Brasileiro não é uma ferramenta eficaz no estímulo à participação da sociedade no combate aos crimes e abusos cometidos, através de um levantamento das principais causas de sua ineficiência como instrumento de auxílio no controle do atendimento das obrigações fiscais por parte dos contribuintes.




    Feitas essas considerações iniciais, partiremos de uma análise de alguns modelos de programas whistleblowing de reconhecido sucesso em âmbito internacional para, então, confrontarmos as suas disposições com as previsões relativas à proteção e recompensa de denunciantes constantes no ordenamento jurídico Brasilero, de forma a verificar em que contexto nosso país se encontra.




    Assim, estaremos aptos a identificar os fatores que fazem com que, em comparação com os Estados analisados, a participação popular seja ainda pouco representativa no combate aos ilícitos e abusos tributários por parte da estrutura fiscalizadora da administração tributária, de forma a sugerir quais medidas devem ser tomadas para que o ordenamento jurídico Brasileiro possa ser aprimorado no sentido de contribuir para que haja uma maior eficácia no combate a abusos e ilicitudes contra o patrimônio público.


  




  

    01 DA CONTEXTUALIZAÇÃO DO PROBLEMA




    Ao longo da história o instituto da denúncia foi capaz de despertar os mais variados sentimentos no ser humano. Presente, ainda que informalmente, desde que o homem adquiriu a percepção capaz de pautar as suas relações pessoais na confiança, o ato de denunciar foi, em muitas ocasiões, visto como uma atitude repudiante1.




    A forma como uma sociedade encara o denunciante tem muita relação com o seu background histórico e cultural. Estados como Brasil, Portugal e Espanha, por exemplo, que enfrentaram períodos de ditadura, tendem a associar a figura do denunciante com a dos informantes das épocas em que dominavam os regimes autoritários.2




    Até mesmo nos Estados Unidos, país conhecido como um dos berços dos programas whistleblowing no mundo e que não possui, na sua história recente, uma situação de ditadura ou de regimes autoritários, a figura do whistleblower é capaz de despertar diferentes sentimentos. Como bem recordam Karie Davis-Nozemack e Sarah J. Webber, em 1998, durante um debate no Senado Norte-Americano a respeito do ato de reestruturação e reforma do Internal Revenue Service, o Senador Harry Mason Reid sugeriu que o programa whistleblowing do órgão fosse extinto sob o argumento de que “um programa que recompensa indivíduos que denunciam colegas de trabalho, membros da família e outras partes é simplesmente errado.”3.




    Ainda segundo as referidas autoras, a própria autoridade tributária norte-americana encarava os denunciantes através da pejorativa expressão “skunks at a picnic”, fazendo alusão aos gambás que ficam rondando os piqueniques em busca de uma oportunidade para furtar comida, no caso, informações de interesse da autoridade tributária.4




    Mesmo nos recentes casos que envolveram Bradley Manning e Edward Snowden, o rótulo atribuído a esses denunciantes variava, segundo o interlocutor, entre traidor, herói ou, simplesmente, denunciante.5




    No entanto como bem salientado por Diego Gomes Castilho, atualmente, em muitos lugares, a figura do denunciante tem sido vista com outros olhos e a partir de uma consciência mais direcionada para o cumprimento de um “dever ético de conduta” por parte do denunciante do que propriamente como um ato de traição, fazendo, inclusive, com que aqueles que optam por denunciar a prática de atos ilícitos às autoridades públicas competentes sejam conhecidos como “denunciantes cívicos”6.




    Prova disso é que no ano de 2002 a revista Time nomeou como “pessoas do ano”, Sharon Watkins e Cynthia Cooper, duas whistleblowers que expuseram fraudes praticadas em duas das maiores empresas de contabilidade norte-americanas, a Enron e a WorldCom7.




    Esta visão mais atual que tem prevalecido na sociedade moderna é, a nosso ver, a mais adequada8. Isto porque, “o direito dos cidadãos de relatar irregularidades é uma extensão natural do direito à liberdade de expressão e está vinculado aos princípios de transparência e integridade”9. Essa constatação é reforçada pelo fato de que a autoridade tributária não é onipresente e não possui capacidade técnica, humana, financeira e estrutural de fiscalizar todos os atos dos seus contribuintes a todo o instante10.




    Para melhor elucidar essa colocação, é importante trazer à tona os números alcançados pelo Centro Interamericano de Administrações Tributárias (CIAT) no documento de trabalho de 2 de fevereiro de 2018, intitulado “As Administrações Tributárias: Cobrança, Custos e Pessoal - Evidência para os Países do CIAT com os Dados da ISORA”, onde se constatou que a administração tributária brasileira possuía 11090 cidadãos para cada funcionário da autoridade tributária. Se considerarmos apenas os cidadãos em idade laboral, ou seja, entre os 15 e 65 anos, a proporção passa a ser de 7666,62 pessoas por funcionário da Administração Tributária11.




    No entanto, é importante considerar que a CIAT levou em consideração toda a gama de funcionários da Administração Tributária dos países pesquisados. Ou seja, considerou, para fins das estatísticas alcançadas, não só os funcionários exercentes de atividades fiscalizadoras, mas também aqueles que se ocupam apenas de atividades administrativas e de apoio.




    Se considerarmos apenas os funcionários ocupantes de funções fiscalizadoras teremos, no caso do Brasil, por exemplo, um número de 1 (um) funcionário para cada 21 mil cidadãos, aproximadamente. Isto porque, segundo dados recentes, o Brasil possui uma população aproximada de mais de 200 milhões de habitantes12. Em contrapartida, segundo dados da Receita Federal do Brasil, o país conta hoje com apenas 7950 auditores fiscais13, responsáveis por controlar e fiscalizar os contribuintes14.




    Para se atingir o patamar necessário de funcionários, o número de auditores fiscais necessários, segundo levantamentos realizados pelo Tribunal de Contas da União no âmbito do Relatório de Auditoria TC 011.775/2016-5, de 2017, era de 20 42015. Ou seja, naquele ano, já se mostrava necessária a contratação de 10 878 novos auditores fiscais para que fosse suprida a necessidade do órgão brasileiro em termos de pessoal.




    Essa clara insuficiência de material humano, financeiro e estrutural a favor das autoridade tributária Brasileira cria um contraste entre o número de atos voltados a suprimir ou reduzir tributos praticados a cada ano e a capacidade de tais agentes de fiscalizar esses atos, o que faz com que, inevitavelmente, a grande maioria das lesões ao erário nem cheguem ao conhecimento das autoridades fiscalizadoras16.




    Da mesma forma, a globalização e os avanços tecnológicos que temos presenciado, para além das evoluções positivas que desempenham na sociedade, tem dotado os contribuintes de meios que tornam as suas operações cada vez mais sofisticadas, com estruturas complexas e organizadas.




    Apesar da grande gama de informações detidas pelas autoridades tributárias, alimentadas quase que diariamente pela multiplicidade de obrigações acessórias impostas ao contribuinte, bem como dos instrumentos de cruzamento de informações, os atuais recursos fiscalizadores em favor da administração pública não são suficientes para o eficaz controle, prevenção e combate dos atos ilícitos e abusivos.




    Prova disso é que, de acordo com a ferramenta intitulada “sonegômetro” criada pelo Sindicado dos Procuradores da Fazenda Nacional do Brasil e que mede, em tempo real, o montante de valores que deixam de ingressar nos cofres públicos por conta da atuação ilícita ou abusiva de contribuintes, apenas no período compreendido entre 1º de janeiro a 31 de dezembro de 2022, mais de R$626 bilhões já haviam sido sonegados no Brasil.17




    Esses números tendem a repetir-se ano após ano, sendo possível estimar uma média anual de aproximadamente R$500 bilhões em recursos sonegados, montante esse imprescindível ao atendimento das necessidades públicas, uma vez que para pôr em prática as políticas públicas que favorecerão a sociedade, é necessário que o Estado seja alimentado pelas receitas decorrentes dos tributos legalmente instituídos e que os montantes sejam recolhidos na exata medida determinada pelo ordenamento jurídico.




    Nesse ponto cumpre-nos, portanto, questionar, de que forma pode o Estado equacionar esse contraste que ocasiona na flagrante impossibilidade de controle dos atos tributários por parte da autoridade tributária?
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    02 A PARTICIPAÇÃO POPULAR NO COMBATE AOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA




    O Brasil conta hoje com uma população de, aproximadamente, 200 milhões de habitantes. Dito isto, porque não utilizar essa grande massa de pessoas como um braço da autoridade tributária e do Estado como um todo, na árdua tarefa de combater os ilícitos e abusos que afetam toda a sociedade?




    Segundo um recente levantamento realizado pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional do Brasil, 85,2% de um universo de 17,6 milhões de empresas ativas no Brasil não possuem débitos com a Fazenda Nacional. Essa realidade é ainda mais significativa quando tratamos dos números relacionados às pessoas físicas onde, segundo o estudo, 93,8% delas não possuem débitos inscritos em dívida ativa com a União18.




    Esses números permitem-nos concluir, de duas uma: que, ou os números levantados pela PGFN estão distorcidos em razão da incapacidade dos órgãos de fiscalização em identificar e proceder ao lançamento e cobrança dos créditos tributários, ou, como preferimos acreditar, que, ao contrário do imaginário popular, não existe no Brasil uma cultura da sonegação, mas, muito pelo contrário, prova que a grande maioria dos contribuintes brasileiros cumpre rigorosamente com suas obrigações tributárias na esperança de que tais valores sejam investidos em prol do bem-estar social.




    Se assim for, certo é que essa grande maioria da sociedade, cumpridora de suas obrigações, não deve concordar com as práticas daqueles poucos que, às suas custas, procuram tirar proveito econômico de práticas que tendem a suprimir ou reduzir o tributo devido de maneira ilícita ou abusiva.




    Sendo assim, utilizando-se as palavras de Marcio Antonio Rocha19, “(...) a luta somente tem chances de vitória ao se agregar potencialmente todos os cidadãos de bem, com ferramentas que incentivem não apenas o exercício do direito à denúncia, mas que também possibilitem o desencadeamento de ações concretas para o ressarcimento e a punição civil das condutas lesivas”.




    Por essa razão, a participação da sociedade na fiscalização do correto atendimento às normas de natureza tributária possui o condão de dotar as autoridades fiscais, responsáveis pela fiscalização tributária, de uma maior eficiência e assertividade, uma vez que as informações provenientes das denúncias e levadas ao conhecimento do poder público resultam numa maior facilidade no controle por parte destes órgãos20.




    Isto porque, o cidadão/contribuinte deve ter em mente que as suas obrigações devem ir além daquelas expressas legalmente no sentido de recolher aos cofres públicos os valores por eles devidos decorrentes da realização de um fato descrito legalmente como hipótese de incidência tributária, podendo-se afirmar que há na realidade um dever ético e moral de denunciar irregularidades, uma vez que a tributação envolve interesses jurídicos de toda a coletividade, superando, assim, aqueles envolvidos na relação individual entre fisco-contribuinte21.




    Denunciar é, portanto, o exercício da cidadania de forma plena, onde se procura, através da colaboração com as autoridades, garantir a correta arrecadação tributária capaz de possibilitar o aprimoramento dos serviços públicos que irão favorecer não só o denunciante, mas a sociedade como um todo, caracterizando-se como uma verdadeira e eficaz ferramenta de preservação do património público.22.




    A denúncia deve, portanto, ser vista como um ato de cidadania, de colaboração com o Estado na fiscalização dos recursos públicos e como um mecanismo de restabelecimento da verdade e da ordem pública, além de uma ferramenta eficaz para se garantir a transparência e a integridade e, por isso, ser incentivada, e não como um ato de traição merecedor do desprezo e repúdio23.




    




    

      

        18 BRASIL. PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL - Desconstruindo o mito da cultura da sonegação. (Em linha). (2017). (Consult. 15 abr. 2018). Disponível na Internet: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/arquivos-destaques/Desfazendo%20o%20mito%20da%20cultura%20da%20sonegacao-01.png/view>.


      




      

        19 Op. Cit. (2015), p. 3.


      




      

        20 Como bem observado por Gerald Vinten (VINTEN, Gerald. Whistleblowing Auditors - the Ultimate Oxymoron?. Business Ethics: A European Review, Vol. 1, Nº 4 (1992), p. 255) “Whistleblowing should be regarded as being a valuable means of communication that can give prior or early warning of problems, and permit timely action to be taken”.


      




      

        21 Conforme bem observado pela International Transparency (TRANSPARENCY INTERNATIONAL – International Principles for Whistleblower Legislation. (Em linha). (2013), p. 2. (Consult. 09 Jul. 2018). Disponível na internet: https://www.transparency.org/whatwedo/publication/international_principles_for_whistleblower_legislation), “All people have the inherent right to protect the well-being of other citizens and society at large, and in some cases they have the duty to report wrongdoing”.


      




      

        22 Essa posição vai ao encontro da visão defendida por Ebe Pimentel Gomes Luz (Luz, Ebe Pimentel Gomes. O princípio da participação popular e a denúncia como mecanismo de controle da administração pública no Brasil / Ebe Pimentel Gomes Luz ; Orient. Paulo Otero. Lisboa : [s.n.], 2008. - 91 f. ; 30 cm. - Provas complementares de doutoramento em Ciências Jurídico-Políticas (Direitos Fundamentais), 2009, p. 39), para quem a “ (...) apresentar petições contendo denúncias sobre assuntos que versem sobre interesse público é, acima de tudo, um exercício de liberdade, de manifestação do direito inerente aos cidadãos (...)”.


      




      

        23 No mesmo sentido vide DOURADO, Ana Paula. Whistle-Blowers in Tax Matters: Not Public Enemies. Intertax. Netherlands: Kluwer Law International BV. Vol. 46, n.º 5 (2018), p. 422-426.
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