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  Prefácio

  

  por Gustavo Brigagão



  Há vinte e cinco anos, o universo jurídico brasileiro viu-se privado do convívio de um dos seus maiores juristas.


  O ano era o de 1995 e, nele, celebrava-se o aniversário de 30 anos da edição da Emenda Constitucional 18/65, de cujo anteprojeto Gilberto de Ulhôa Canto figurara como um dos seus principais elaboradores. Por meio dessa emenda e da aprovação do Código Tributário Nacional - cujo projeto também contou com Ulhôa Canto como um dos seus principais protagonistas -, inaugurou-se, no ordenamento jurídico nacional, o estabelecimento de um efetivo sistema tributário nacional, do qual resultou a imposição de competências, princípios e regras tributárias que conferiram a esse importante ramo do Direito a organicidade constitucional necessária à sua efetiva regulação.


  Nosso querido Gilberto de Ulhôa Canto, homenageado nesta obra, foi, portanto, um dos principais idealizadores do Direito Tributário brasileiro, na forma como sempre o conhecemos.


  Nascido em 04 de março de 1917, em São Paulo, e não no Rio de Janeiro, como muitos imaginam, seu pai, Alarico da Cunha Canto, era advogado, e a sua mãe, Maria Antonieta Ulhôa Cintra, professora de piano e concertista. As profissões escolhidas pelos seus pais bem demonstram que a genética talvez tenha sido a principal fonte do amor desenvolvido por Ulhôa Canto ao Direito e à boa música.


  A ida para a cidade do Rio de Janeiro se deu logo após o seu retorno dos Estados Unidos, onde passara algum tempo com seus pais e a irmã Yolanda. Ele se mudou sozinho para a Cidade Maravilhosa, hospedando-se, inicialmente, na casa de Edmundo Perry, pai do renomado jurista Valed Perry, especializado em Direito Desportivo.


  Ulhôa Canto estudou no tradicional Colégio São Bento e se formou pela Faculdade Nacional de Direito, em 1939. Casou-se, aos 27 anos, com Elza Alvahydo, que conhecera 10 anos antes. Ela foi a sua esposa de toda a vida e mãe dos seus dois únicos filhos, Luis Felipe Alvahydo de Ulhôa Canto e Carlos Alberto Alvahydo de Ulhôa Canto, que lhe deram seis netos: Christian, Patrick, Sabrina e Valentina (filhos do Carlos Alberto), e Flávio e Pedro (filhos de Felipe).


  Iniciou a sua brilhante carreira, em um primeiro momento, no escritório de Levy Carneiro, e, posteriormente, no de Abelardo Carneiro da Cunha, onde trabalhou até o momento em que decidiu montar a sua própria banca, com um jovem advogado que acabara de regressar dos seus estudos na Inglaterra, o nosso igualmente querido e talentoso Condorcet Rezende.


  O ano era o de 1959, e o grupo de salas escolhido por ambos para a fundação do novo escritório localizava-se no 12º andar do Edifício Andorinhas, no Centro da cidade do Rio de Janeiro. Em fevereiro de 1986, tive o desprazer de testemunhar a sua quase total destruição em decorrência de um terrível incêndio. Eram sócios do escritório naquela época, além de Ulhôa Canto e Condorcet, Carlos Alberto A. de Ulhôa Canto, João Cordeiro Guerra e Eugênio Lyra Neto. Desastrosamente, perdemos o nosso querido Eugênio naquela fatalidade, o que, até hoje, todos sentimos e muito lamentamos.


  Apesar da perda de milhares de volumes e documentos preciosos que compunham a biblioteca do escritório e a faziam ser considerada uma das melhores, se não a melhor, do país nessa especialidade – entre esses documentos, a correspondência trocada por Gilberto de Ulhôa Canto e Rubens Gomes de Souza sobre as mais diversas questões relacionadas à criação e constitucionalização do Sistema Tributário Nacional – preservou-se, miraculosamente, o famoso fichário que Ulhôa Canto iniciara quando tinha apenas 19 anos de idade. Nesse Repositório, havia uma compilação única de toda a doutrina, jurisprudência e legislação relativa às mais diversas questões relacionadas não só ao Direito Financeiro e Tributário, mas a todos os demais ramos do Direito.


  Não só por essa razão, mas também pela resiliência de todos os componentes da equipe, o escritório Ulhôa Canto, Rezende e Guerra – Advogados foi capaz de literalmente reerguer-se das cinzas e crescer exponencialmente, tornando-se um dos melhores e mais tradicionais escritórios especializados em Direito Tributário do País, com unidades no Rio de Janeiro e em São Paulo, esta última comandada, desde setembro de 1990, pelo também querido Aloysio Meirelles de Miranda Filho.


  Com o brilho e a capacidade intelectual geneticamente herdados do pai e avô, os sócios Carlos Alberto, Christian e Pedro Ulhôa Canto fazem com que o escritório já esteja na sua terceira geração desse clã de excelência.


  No plano acadêmico, há 71 anos, Ulhôa Canto foi, entre outros, o fundador de uma das mais prestigiosas e tradicionais instituições dedicadas aos estudos do Direito Financeiro e Tributário do País: a Associação Brasileira de Direito Financeiro – ABDF, que tanto orgulho me traz ser o seu atual presidente.


  Na presidência da instituição por 28 anos, Gilberto de Ulhôa Canto sempre fez questão de se relacionar com todos e, sempre que possível, buscar a aproximação daqueles cujas ideias não eram coincidentes.


  Representante no Brasil de duas das maiores e mais relevantes instituições de Direito Tributário da comunidade internacional (a International Fiscal Association - IFA e o Instituto Latino Americano de Direito Tributário - ILADT), a ABDF realizou, em 1989, sob o comando de Ulhôa Canto e o auxílio, entre outros, do seu inseparável amigo Agostinho Tavolaro, o primeiro congresso internacional da IFA no País. O evento, considerado o maior da comunidade internacional na especialidade, foi um absoluto sucesso, o que, aliás, muito me inspirou, quando da organização da sua segunda edição, em 2017.


  No seio da ABDF, foram discutidas e debatidas as normas que deram origem ao Direito Tributário na forma como o conhecemos hoje. Os congressos, seminários, eventos e os almoços com palestras proferidas por ícones do mundo acadêmico tributário organizados por Gilberto de Ulhôa Canto marcaram época e muito cooperaram para a formação das novas gerações de profissionais especializados na matéria.


  Desnecessário reafirmar a importância que Gilberto de Ulhôa Canto teve para o Direito brasileiro e para o aprimoramento do seu ordenamento jurídico. Além de, como dito, ter sido um dos autores dos projetos dos quais resultaram a reforma tributária de 1965 (única que de fato existiu na história do País) e o próprio Código Tributário Nacional, Ulhôa Canto teve intensa e decisiva participação em projetos que trataram da matéria, como aquele de que resultou a edição da Lei 4.506/64, bem como o anteprojeto que definiu os contornos do Sistema Tributário Nacional constante da Constituição Federal de 1988 - Ulhôa Canto foi membro da Comissão Afonso Arinos. O nosso querido homenageado foi, também, em 1966, relator geral do anteprojeto de lei orgânica do processo tributário, que até hoje é citado como definidor de parâmetros a serem seguidos para a solução de problemas relativos ao contencioso administrativo e judicial pertinentes à matéria tributária.


  Como sempre enalteceu Condorcet Rezende, nos artigos que escreveu sobre a vida do nosso grande mestre, ele tratava o Direito como verdadeiro artesanato, em que cada trabalho era objeto de extensas pesquisas legislativas, jurisprudenciais e doutrinárias, bem como de profunda meditação.


  Cada estudo, parecer ou arrazoado era burilado à exaustão, até que a peça representasse a joia que ele melhor pudesse criar com os materiais de que dispunha. Ele era um perfeccionista em tudo que fazia, um detalhista que só se dava por satisfeito quando todos os possíveis aspectos da questão houvessem sido examinados e esquadrinhados em profundidade.


  No plano pessoal, Gilberto de Ulhôa Canto era dotado de personalidade cativante e mente privilegiada. Ele sempre foi o maestro, que extraía de todos o melhor que pudessem dar, de acordo com as aptidões que lhes fossem próprias, mesmo que o “melhor” de cada um não fosse aquele teoricamente atingível. Tinha absoluta noção das limitações individuais, e as respeitava. Impedia que houvesse arestas e competições predatórias nas relações entre os vários membros do grupo de que se tratasse.


  Era um líder e um agregador. Os seus pensamentos e convicções jamais eram impostos. Ele sempre fazia com que as suas ideias fossem objeto de consenso e adquiria, com isso, a credibilidade e a legitimidade para fazer com que as suas orientações fossem seguidas à risca e, consequentemente, os resultados pretendidos, atingidos. E sempre o eram, com muito sucesso.


  Amante dos vinhos e da música clássica, a sua capacidade intelectual, a sua educação, a sua cultura e, principalmente, a sua disciplina foram características que sempre influenciaram e inspiraram todos que o cercavam.


  Nada nele era improvisado. Tudo era planejado e executado com absoluta fidelidade ao plano que antes traçara.


  No período de uma década em que tive a oportunidade e a honra de trabalhar com ele, sempre muito me marcou a humildade, a ética, o respeito e o valor que dava às opiniões dos mais jovens, sempre as levando em consideração, fazendo ponderações e acatando as que entendia procedentes. Absoluta ausência de soberba!


  Foi efetivamente um mentor, um líder, não só dos que o cercavam, mas de toda uma geração. Deixa saudades em todos nós.


  Por essas e outras razões é que, juntamente com o meu grande amigo Juselder Cordeiro da Mata, resolvemos marcar, com a edição desta obra, o 25º aniversário de falecimento do nosso querido e eterno mestre. Aproximadamente, duas centenas de autores se aliaram a nós nessa prazerosa tarefa de mantê-lo vivo em nossa memória.


  
Nota de apresentação

  

  Encômio

  Sacha Calmon


  Quando fui Juiz Federal no Rio, 12º Vara de Feitos da Fazenda Pública Federal, exarei uma sentença com 12 páginas, pois a matéria tinha três teses e vasta matéria de fato.


  Três dias depois recebi a visita de Gilberto de Ulhôa Canto, que só conhecia de nome, um dos criadores do C.T.N. Elogiou a sentença e tornou-se meu amigo. Daí em diante muito conversamos e outro tanto aprendi. Eu já era membro da ABDF que ele criara lá atrás, eu nem tinha nascido. Cheguei a presidente em 2 mandatos, nessa egrégia instituição, sita no Rio, com representação em São Paulo e Belo Horizonte e noutros lugares.


  Gilberto foi um ser humano extraordinário. Embora anti-esquerdista e conservador no bom sentido, costumava pedir a secretária que lhe desse umas 100 unidades da moeda nacional que saia a distribuir aos pedintes do seu trajeto de carro do centro até a Barra da Tijuca onde passara a residir, depois de sair do Cosme Velho (o Túnel Rebouças no Rio, tem duas partes. No intervalo vê-se o Cosme, Região Nobre). Era o bom burguês!


  Como nobre era o seu caráter e vasto o seu conhecimento, musical, literário e jurídico, especialmente tributário e financeiro. Era paulista, mas carioca por opção. Seu inglês impecável e seu conhecimento da tributaristica o tornou, como outros tantos da Argentina, Uruguai, Peru, México e demais países da América Latina, um dos maiores tributaristas no continente Sul-Americano ou melhor continental, pois havia gente também dos EUA e Canadá ILADT (Instituto Latino-americano de Derecho Tributário). Mas a figura de proa era, ele segundo a IFA.


  A IFA (International Fiscal Association) tinha nele um dos seus pilares. Não era, pois, apenas teórico, mas parecerista transcontinental (conhecia muito de direito tributário comparado). Foi o nosso maior expoente no exterior enquanto viveu, junto com Aliomar Baleeiro, Bulhões Pedreira (I. Renda) e Rubens Gomes Souza. Foram eles e mais o Simonsen e Gerson Augusto (mineiro e do Ministério da Fazenda) que vieram a fazer a emenda no 18 à Constituição de 46, o CTN e o capitulo Constitucional da Carta de 1967, até hoje inserida em grande parte na vigente Constituição.


  Tenho por ele, como ser humano exemplar, mestre e amigo uma gratidão sem par e grande admiração. Gilberto era – não me fadigo de afirmar – um varão de Plutarco em solo brasileiro. Mas era um cidadão do mundo, diferenciado, refinado, cultor do Direito, que amava as artes e viveu plenamente.


  Partilhei com ele um acontecimento singular, pitoresco, que nos levou a rir. Naquele Hotel misterioso, no começo de São Conrado, para quem vem da via Niemeyer beirando as pedras e o furioso mar, fizemos um Congresso da IFA com mais de 3 mil pessoas. No lado de fora, nos terraços baianas com as comidas típicas do Brasil, inclusive acarajés, abarás (comida de tabuleiro) e generosos balaios de frutos tropicais, os tornavam um céu de saborosos sabores. Terminadas as falas de inauguração do Congresso, os gringos se lançaram às pipinhas de cachaça e aos quitutes, que não sobrou nada. Uma selvageria. Nunca vi Gilberto tão perplexo, irônico e risonho. Era a fome que iguala os homens de todas as nacionalidades. Sabores e saberes.


  Escreveu Gustavo Brigagão, que por anos com ele conviveu:


  “Por haver alcançado notoriedade como tributarista de renome, GILBERTO foi convidado, juntamente com Rubens Gomes de Sousa e Gerson Augusto da Silva, a integrar a comissão que redigiu o Código Tributário Nacional (CTN). Foi igualmente convidado a redigir o ante-projeto do Código de Processo Fiscal.


  Sua reputação chegava a órgãos culturais internacionais tais como a International Fiscal Association-IFA, com sede em Rotterdam, Holanda, de cujo Conselho de Administração foi membro por vários anos, tendo em 1989, por ocasião do 43º Congresso da IFA, realizado no Rio de Janeiro, recebido o título de “Sócio Honorário” daquela instituição.


  Era também membro de Conselho Consultivo do International Bureau of Fiscal Documentation-IBFD, com sede em Amsterdam.


  GILBERTO era um professor nato. Gostava de lecionar. Tinha infinita paciência com os alunos, característica que igualmente demonstrava para com seus amigos, colegas e funcionários do escritório. Visando a aprimorar a qualidade dos profissionais dedicados ao Direito Tributário, GILBERTO foi um um dos fundadores da ABDF, entidade filiada à IFA, que presidiu por vinte e oito anos. GILBERTO dedicava boa parte de seu tempo e de seus esforços à elaboração dos programas da ABDF, que eram realizados principalmente nas cidades do Rio de Janeiro e de São Paulo, tanto através de cursos, seminário e mesas-redondas, como de almoços mensais, em que um convidado especial expunha e debatia temas que, direta ou indiretamente, interessavam aos tributaristas. Pensando especificamente nos tributaristas domiciliados em outros Estados que desejavam acompanhar as atividades da ABDF, GILBERTO criou a Resenha, veículo de divulgação editada bimensalmente, contendo material legislativo, jurisprudencial e doutrinário em matéria tributária.


  No final dos anos 80, GILBERTO concretizou uma de suas maiores aspirações, que era a fundação de um curso de pós-graduação em Direito Tributário. Partiu para a prática em associação com as Faculdades Integradas e Cândido Mendes, de Ipanema. Lá ele orientava teses de mestrado, além de coordenar cursos de extensão.


  Este breve relato dá-nos uma pálida ideia do muito que fez nosso inesquecível amigo GILBERTO em cinquenta e seis anos de profícua atividade profissional.”


  É o quanto basta sobre a pessoa de Gilberto.


  Escreveu muito, enquanto advogou, com uma precisão jamais vista entre nós. Primeiro os livros:


  FALCÃO, Amílcar de Araujo; ULHÔA CANTO, Gilberto de; SILVA, Gerson Augusto da; REZENDE, Tito. Imposto do selo. Rio de Janeiro: Financeiras, 1962. 68 p.


  FUNDAÇÃO GETÚLIO VARGAS - FGV. COMISSÃO DE REFORMA DO MINISTÉRIO DA FAZENDA. Processo tributário: anteprojeto de lei orgânica. Elaborado por Gilberto de Ulhôa Canto. Apresentação de Luiz Simões Lopes. Rio de Janeiro, 1964. 161 p. (n.2).
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  Daqui o meu abraço ao Gilberto, nosso professor.


  Sacha Calmon Navarro Coelho


  
Texto em homenagem

  

  Gilberto de Ulhôa Canto: Um Artesão do Direito

  

  Condorcet Rezende



  Inteligente, estudioso, metódico, com profunda sensibilidade jurídica e dedicação integral à profissão: esses os atributos que fizeram de GILBERTO ULHÔA CANTO um dos mais eminentes e acatados juristas da segunda metade deste século.


  Seus estudos e pareceres influenciaram não apenas a doutrina jurídica nacional e a jurisprudência de nossos tribunais, como também encontram eco e acolhida no exterior.


  Sua proeminência em matéria tributária era tamanha que muitos esqueciam - e alguns até ignoravam - que GILBERTO era igualmente proficiente em vários outros ramos do Direito, como demonstram suas inúmeras incursões pelo direito constitucional, societário, civil, comercial, administrativo e econômico.


  Tive com GILBERTO, durante mais de trinta e sete anos, uma convivência quase diária, que se iniciou em 18 de junho de 1958 e se encerrou de forma abrupta e prematura na manhã do dia 31 de outubro de 1995.


  Desde que comecei minha caminhada profissional ao seu lado, pude verificar que GILBERTO tratava o Direito como verdadeiro artesanato, em que cada trabalho era objeto de extensas pesquisas legislativas, jurisprudências doutrinárias e matéria de profunda meditação; cada estudo, parecer ou arrazoado era burilado à exaustão, até que a peça representasse a joia que ele melhor pudesse criar com os materiais de que dispunha. GILBERTO era um perfeccionista em tudo que fazia, detalhista que só se dava por satisfeito quando todos os aspectos possíveis da questão haviam sido examinados em profundidade. Nada nele era improvisado; tudo era planejado e executado com absoluta fidelidade ao plano. Dizia sempre que não buscava fazer o melhor, em termos absolutos, mas apenas o melhor que lhe era pessoalmente possível. E assim julgava o trabalho alheio: esperava que cada um fizesse o melhor de que fosse capaz, embora não necessariamente, o melhor possível em tese.


  Testemunhei, também, a forma como expunha seus pontos de vista e buscava o conhecimento dos interlocutores, fossem eles colegas tarimbados ou simples neófitos: sempre pelo raciocínio lógico, jamais pela força de sua grande autoridade.


  O direito, dizia ele, é pura lógica e bom senso. Assim, é preciso conduzir o raciocínio de forma que se chegue ao único resultado lógico e sensato possível. E a imagem que sempre evocada para exemplificar seu método de convencimento era a do gado tangido por um labirinto de passagens que levam, inelutavelmente, ao matadouro. Da mesma forma, quem lhe ouvia os argumentos era levado, pelo raciocínio lógico, a atingir a conclusão por ele já alcançada e que era, na sua opinião, a única possível.


  A porta de sua sala permanecia aberta para os colegas, fossem eles estagiários ou advogados experimentados; fossem representantes da iniciativa privada em busca de seus pareceres, fossem colegas que iam colher sua orientação para a solução de questões jurídicas postas sob seu patrocínio. A todos acolhia amistosamente, transmitindo tudo o que sua vasta cultura jurídica oferecia.


  GILBERTO jamais trancou as portas de seu tesouro jurídico para exclusivo uso próprio. Pelo contrário, estimulava a pesquisa em sua biblioteca e dava livre acesso a qualquer interessado ao sempre atualizado fichário jurídico por ele iniciado quando ainda nos bancos acadêmicos, e que hoje, quase integralmente informatizado, representada um acervo de informações legislativas, jurisprudências e doutrinárias que chega à casa de meio milhão de registros. Esse notável banco de dados sempre foi seu maior orgulho profissional e era com indisfarçável satisfação que o via manuseado por estudantes, colegas, magistrados e professores, em busca dos elementos necessários à realização de suas tarefas. Quem quer que visitasse o escritório, advogado, ou não, era invariavelmente levado por GILBERTO à biblioteca para conhecer aquela obra, verdadeira chave-mestra de todo o trabalho que o escritório realiza.


  Imbuído de profundo espírito cívico, GILBERTO jamais deixou de colaborar com os poderes públicos na elaboração ou revisão de projeto de lei ou atos normativos. Não se cansava de repetir que via com muita preocupação a crescente falta de civismo em certos setores de nossa sociedade, que, não raro, colocavam seus interesses pessoais acima do bem comum. Era atitude que execrava.


  Por isso, sempre que convidado a participar de comissões encarregadas da redação de matéria legislativa, despia-se de sua condição de advogado, para, como cidadão e jurista, emprestar seu concurso ao esforço em prol da comunidade, tendo como único objetivo atendimento dos interesses maiores da Pátria, sem, todavia, jamais relegar a segundo plano os direitos fundamentais do cidadão.


  Sua decisiva participação na redação da Emenda Constitucional nº 18, de 1965, que reformulou e procurou sistematizar a matéria tributária em nível constitucional; sua ativa contribuição na elaboração do Código Tributário Nacional e seu Projeto de Contencioso Tributário Administrativo são exemplos notáveis, não apenas de sua reconhecida capacidade jurídica, mas de sua preocupação em aperfeiçoar a legislação tributária nacional.


  Desde que instalou seu próprio escritório de advocacia em fevereiro de 1959, no 12º andar do Edifício Andorinhas, GILBERTO criou o hábito altamente salutar, no seu caso, de almoçar lá mesmo (para isso, chegamos a ter um serviço de cozinha), não para melhor aproveitar o tempo para produzir, mas, muito pelo contrário, apenas para conversar sobre generalidades com seus jovens e inexperientes colegas de escritório. E, assim, melhor conhecê-los e orientá-los, e, também permitir o mais rápido entrosamento da equipe.


  Nesses almoços, tratava-se de tudo, e naquela conversa “caseira”, íamos todos recebendo do mestre verdadeiras lições de vida. Ele nos contava a respeito de seus estudos no Colégio São Bento; de sua grande admiração por Philadelpho de Azevedo (que fora seu professor de direito civil e padrinho de casamento); de suas tardes de sábado jogando “bridge” em casa de Hermes Lima e de seus domingos de tênis no Tijuca; de suas “travessuras” jurídicas a quatro mãos com Valed Perry (em cuja casa residiu quando veio de São Paulo para estudar no Rio); de seu amor pela música clássica e pela literatura francesa; de sua admiração pela filosofia de Kant e pela poesia de Rilke; de suas experiências como advogado principiante, primeiro no escritório de Levy Carneiro e, posteriormente, no de Abelardo Carneiro da Cunha; de seus conhecimentos de enologia e de seu gosto pelo bom vinho; de seu prazer em assistir a um bom jogo de futebol e de sua paixão (comedida, aliás) pelo Botafogo. ·


  De uns anos para cá, GILBERTO vinha demonstrando crescente interesse em retribuir à sociedade tudo aquilo que dela recebera durante sua carreira profissional. Ele estava convencido de que cada geração tinha uma dívida para com as gerações passadas e que a forma de a saldá-la era propiciando oportunidades às gerações futuras. Daí, sua alegria em ver que o banco de dados jurídicos que criara era útil a todos, e seu empenho era difundir o ensino do Direito, o que vinha realizando através de sua querida Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF), de que foi um dos fundadores, presidente por 28 anos e principal propulsionador.


  Mas, os traços mais fortes que nos ficam da personalidade de GILBERTO eram sua afabilidade e modéstia, virtudes nem sempre encontradas naqueles que conseguem atingir o ápice da glória profissional. Quem com ele conviveu de perto, certamente se convenceu de que GILBERTO era realmente infenso a elogios (que o deixavam constrangido); que jamais buscou a fama ou a autopromoção. Os galardões que aceitou, fê-lo mais por educação social do que por julgar-se merecedor dos mesmos. Jamais manifestou preocupação em saber se suas opiniões eram, ou não, acatadas pela doutrina ou pela jurisprudência. Emitia-as em estudos e pareceres como o cientista que expõe suas teorias ou o resultado de suas pesquisas. Porém, jamais furtou-se a reconhecer seus próprios erros e a permitir correções em seus trabalhos. Foi o primeiro a admitir que errara ao concordar com a redação do artigo 111, II, do Código Tributário Nacional, que manda sejam as isenções interpretadas literalmente. Em carta redigida a Rubens Gomes Sousa uma semana após a publicação do CNT, já fazia o “mea culpa” relativamente a esse dispositivo. E o reconhecimento desse erro ele fez questão de consignar em estudos e pareceres posteriores ao advento do código.


  Mas, ao lado do jurista de escol, do pesquisador detalhista, do trabalhador incansável, do artesão do Direto, estava o GILBERTO ser humano compreensivo, o colega solicito, o companheiro de convivência amena, o contador de casos e anedotas, enfim, uma grande pessoa humana, em todos os sentidos.


  Ao completar 70 anos de idade, GILBERTO foi homenageado pelos amigos mais íntimos com um jantar. Vários de nós fomos chamados a dar testemunho sobre a personalidade do aniversariante, havendo alguém observado que GILBERTO só conquistara amigos, desconhecendo qualquer desafeto seu. Ao agradecer, disse GILBERTO: “É muito difícil conquistar amigos e não fazer inimigos; basta não aborrecer as pessoas”. E foi o que procurou fazer a vida toda: não aborrecer as pessoas. Mesmo quando discordava de alguém, esmerava-se em divergir de forma a não aborrecer a outra parte. GILBERTO era elegante, não apenas no trajar, mas, especialmente, no discordar. Uma única vez o vi irritado, quase irado, no trabalho. Foi quando recebeu cópia de uma sentença, que denegara segurança por ele impetrada em matéria de muita complexidade, que o obrigara a elaborar uma inicial longa e detalhada. Chamou-me à sua sala e disse: “Ouça isto”. E passou a ler a sentença, lavrada em meia dúzia de linhas e que se limitava a dizer que “petição longa em mandado de segurança é prova de falta de direito líquido e certo e esta não foge à regra». Terminada a leitura, GILBERTO sentou-se à máquina e começou a redigir o recurso, que iniciava com estas palavras: “Sentença curta e não fundamentada é prova de despreparo e descaso do julgador, e essa não foge à regra” .Tempos depois, GILBERTO teve o prazer de ouvir do Ministro-Relator do seu recurso no hoje instinto Tribunal Federal de Recursos. Os maiores elogios ao estudo desenvolvido na inicial. A decisão da turma foi unanime no sentido da concessão da segurança.


  GILBERTO era um intransigente defensor do poder judiciário, especialmente do Supremo Tribunal Federal. Por isso, defendia a adoção de medida equivalente ao “certiorari” do direito norte-americano, a fim de que o Supremo pudesse cortar cerce questões em discussão nos tribunais inferiores que já tivessem por ele sido julgadas de forma definitiva, e que, por sua importância, devessem ter um pronunciamento seu antecipado. Para ele, o Judiciário era o Poder por excelência num Estado Federado e, como guardião da Constituição e juiz dos atos praticados pelo Executivo e pelo Legislativo, constituía o último bastião na defesa dos direitos fundamentais do cidadão. Daí, sua desconfiança em relação às propostas de criar-se um “controle externo” para o Judiciário.


  Apreciador do bom futebol, GILBERTO gostava de relembrar um episódio ocorrido entre dois grandes atacantes do passado, Heleno de Freitas (botafoguense, como GILBERTO) e Orlando, conhecido como “Pingo de Ouro” em razão da sua baixa estatura e bom futebol. Contava GILBERTO que, em determinada partida entre cariocas e paulistas, Heleno, em noite de muita inspiração, criara inúmeras oportunidades de gol, que, infelizmente, foram desperdiçadas por Orlando. Ao final do jogo, Heleno, muito irritado, chegou-se para o companheiro e disse: “Se você é o Pingo de Ouro, eu sou uma “cascata de diamantes”.


  Pois bem, para todos nós, GILBERTO sempre foi uma verdadeira “cascata de diamantes”, tais e tantos foram os conhecimentos e a experiência profissional que ele nos transmitiu no correr dos anos.


  
Texto em homenagem

  

  Em memória de Gilberto de Ulhôa Canto

  

  Paulo de Barros Carvalho



  Livro nobre é aquele que, depois de algum tempo de leitura, fechamo-lo e, sai vagando nosso espírito, com a ideia, à procura de trecho da vida que lhe corresponda. Esta frase de Pontes de Miranda (Sabedoria dos Instintos – de certa maneira alterada), pode muito bem aplicar-se a certas criaturas humanas que vivem ou viveram no tempo histórico de nossa existência. Uma delas, certamente, foi a pessoa de Gilberto de Ulhôa Canto, com toda a firmeza de caráter, serenidade e segurança que uma personalidade forte, mas afável, teve o condão de nos transmitir. De conduta impecável e compostura nobilíssima, soube manter excelente relacionamento com todos que com ele conviveram, sempre educado e prestativo, pronto a colaborar nos mais diferentes setores das atividades que exercia.


  No seu tempo e no âmbito de seu estilo, brilhou efusivamente, em movimentos naturais, naturalíssimos até que traziam luz aos ambientes de que participava. Soube ser simpático e fez dessa prerrogativa algo que se irradiava nos domínios familiar, social e, sobretudo, profissional. Sem paramentos de linguagem, estimulava os jovens advogados, relatando, discretamente, os casos de sua vasta experiência , mostrando-lhes as vicissitudes que acompanham a carreira. Tais reuniões, de certo modo frequentes, estimulavam os jovens, que viam naquela figura carismática o perfil a ser seguido. Frisava sempre que a riqueza inesgotável do real requer a criação incessante de novos conceitos e o campo da advocacia era um terreno fecundo para experiências desse jaez. Mas não deixava de advertir, com muito jeito, aliás, que “vulgar é ler, raro é refletir”.


  Em função desse modo particular de ser e de existir, Dr. Gilberto era um homem plural: desde seu comedido amor pelo Botafogo de Futebol e Regatas até o conhecimento profundo dos grandes mestres da música erudita, que ouvia com enorme atenção, deliciando-se com os magníficos acordes que a composição proporcionava.


  Em Gilberto, se assim me permito dizer, o Direito alcançou um trato especial, seja pela dignidade com que o professou, seja por representar seu campo próprio de eleição profissional. Inspirado pelo valor Justiça, não deixou de fazê-lo presente nos trabalhos que produzia, mobilizando seus estudos e pareceres no sentido de realizá-los na plenitude. Conhecia a jurisprudência de nossos juízos e tribunais, mediante as incessantes conversações que mantinha para fortalecer seus argumentos e convicções. Além disso, trocava opiniões valiosas com os demais integrantes do escritório, fonte inesgotável de um diálogo que parecia não ter fim. Certamente advenha daí a procura intensa de clientes a solicitar-lhe opiniões em assuntos complexos a respeito do novo ramo que despontava, ameaçador, diga-se de passagem, nos horizontes daquele tempo. É preciso dizer também que transitava com mestria, tanto no terreno acidentado do direito positivo, quanto nas ondulações às vezes desconcertantes da Ciência do Direito, movimentando-se com destreza em qualquer deles. Agora, dominou os padrões da ciência como poucos, realizando aquilo que o grande Lourival Vilanova afirmava ser o ponto de intersecção entre a teoria e a prática; entre a ciência e a experiência.


  Pois bem. Sobreveio o Anteprojeto de Código Tributário Nacional, publicado no Diário Oficial de 25/08/53, confiado a Rubens Gomes de Sousa e publicado para receber sugestões nos termos da Portaria n. 784, de 19/08/53, do Ministro da Fazenda. Pronto. Estava deflagrado o processo. Dr. Rubens, amigo pessoal de Gilberto e seu grande admirador passaram a entender-se da melhor maneira possível, agregando-se ao grupo o que havia de mais seleto, como Tito Rezende, Carlos da Rocha Guimarães e outros especialistas de grande reputação.


  Iniciava-se um período rico, onde os debates chegavam quase ao paroxismo. As participações eram notáveis e o vigor expositivo transcendia as mais otimistas expectativas. Todos tomavam parte, empolgados com a discussão dos temas e com a amplitude dos assuntos postos em pauta. Tudo isso com o incentivo discreto, mas efetivo do nosso grande comandante.


  Gilberto nunca imaginou que seus sonhos de um dia se tornar maestro, viria a realizar-se de forma tão contundente!


  Aproveito o ensejo para transcrever a apresentação que, na condição de Diretor-Secretário, o Dr. Gilberto de Ulhôa Canto abre a Publicação nº 4 do Livro Codificação do Direito Tributário.


  “Esta é a quarta publicação do Instituto Brasileiro de Direito Financeiro (filiado à I.F.A.).


  A colaboração prestada pelo Instituto na discussão do Anteprojeto de Código Tributário Nacional foi assas relevante. As discussões em torno do parecer da Comissão Especial nomeada pelo Presidente do Instituto estenderam-se por onze reuniões plenárias, cujos trabalhos foram registrados taquigraficamente, e que apenas lamentamos não ser economicamente possível incluir nesta publicação.


  Tivemos de resumir o resultado dos debates, indicando qual a decisão do plenário que prevaleceu, a propósito de cada um dos diversos tópicos do parecer da Comissão Especial.


  De qualquer maneira, esperamos que esta publicação tenha utilidade para os estudiosos do assunto, e que divulgue o fato de que uma parcela dos associados do Instituto atendeu sempre e religiosamente ao apelo feito, contribuindo para a realização do trabalho sério e proveitoso, estimulando os abstencionistas a que cooperem em futuras iniciativas.


  Gilberto de Ulhôa Canto


  Diretor-Secretário


  Sob certa perspectiva, iniciava-se o grande esforço de sistematização do Direito Tributário no Brasil, até então feito de porções fragmentadas, sem diretrizes que pudessem demarca-lo; sem um eixo temático indicador da orientação básica de suas instituições, alimentado, muitas vezes pela improvisação; outras pelo aproveitamento temerário de construções alienígenas, eficazes em seus países de origem, mas com distorções significativas com relação à experiência brasileira.


  Desde que aprovado, iniciando-se sua vigência, nosso Código Tributário Nacional enfrentou relativamente poucas dificuldades, mantendo-se íntegro para atender as condutas intersubjetivas na sociedade brasileira. Essa notação é suficiente para marcar o zelo e o capricho com que os trabalhos de sistematização foram empreendidos. E não seria excessivo atribuir resultado tão auspicioso a personalidades como Rubens Gomes de Sousa, Gilberto de Ulhôa Canto e todos aqueles que colaboraram, efetivamente, para construir esse Estatuto.


  São Paulo, 08 de agosto de 2020


  
Texto em homenagem

  

  Gilberto de Ulhôa Canto, meu Amigo

  

  Eros Roberto Grau



  Masco e remasco dúvidas e dúvidas. Superadas, no entanto, na ponta de tudo, pelo encanto de reencontra-lo. Reencontrar meu Amigo – com maiúscula – Gilberto de Ulhôa Canto aqui, agora!


  Gustavo e Juselder convocam-me para dizer algo a ser publicado no que estão a organizar em sua homenagem. Tomo em minhas mãos alguns dos livros que ele escreveu em torno de temas, estudos e pareceres de Direito Tributário e um exemplar do estupendo A correção monetária no Direito Brasileiro. Em seguida mais um, publicado pela Editora Forense em 1988, Estudos de Direito Tributário em Homenagem à Memória de GILBERTO DE ULHÔA CANTO.


  Encanto de reencontra-lo – repito – seguro de que aqui, agora, nada tenho a dizer a respeito do jurídico. A presença do maravilhoso ser humano agora de repente ao meu lado é maior do que tudo.


  Como o Tempo não existe, superpomo-nos e retornamos à década dos sessenta! 1966, uma tarde de conferências de Rubens Gomes de Sousa, Ulhôa Canto e Gerson Augusto da Silva sobre a então chamada Reforma Tributária. De repente, delas participando como ouvinte, fiz uma pergunta típica de jovem de vinte e poucos anos ao Professor Rubens. Naquela época não existia a cadeira de Direito Tributário nas Faculdades de Direito, por conta do que eu fora seu aluno ouvinte em aulas que ele proferia na Faculdade de Ciências Econômicas da USP. A pergunta o aborreceu, de verdade, e Gilberto Ulhôa Canto me salvou! Um encanto, serenando a todos, especialmente meu pai, que ali estava.


  Lembrei a ele esse episódio em um outro nosso encontro, dessa vez em seu escritório no Rio, uma tarde na qual fui visita-lo, no início dos anos noventa, 1992 ou 93. Exatamente não sei, mas foi então. Ele voltou a me abraçar pelo meu concurso para professor titular na Faculdade de Direito da USP, as Velhas Arcadas do Largo de São Francisco, em maio de 1990. Seu abraço de então eu recebera através de uma mensagem. Dois ou três anos após, no entanto, foi de verdade. Abraço afetuoso, forte mesmo. Abraço de Amizade no menino afoito que ele acolhera em 1966, qual relembramos naquele instante!


  Rimos muito, passeamos pelo seu belo escritório ao lado de outro nosso amigo de coração, meu e de meu pai, Condorcet Rezende. Uma tarde inesquecível para todo o sempre.


  Nada mais tenho a dizer, o afeto diz tudo, mais do que tudo. No dia 31 de outubro de 1995 ele se foi. À admiração intelectual pelo formidável jurista que ele era, para sempre será, agora acrescento a certeza de que no futuro do infinito de todos nós estaremos novamente juntos, lá no Céu!


  
Texto em homenagem

  

  O Incêndio no Edifício Andorinha

  

  Fernando Rezende



  O Incêndio


  Em 17 de fevereiro de 1986 o incêndio no edifício Andorinha, localizado no centro do Rio de Janeiro, provocou o caos numa zona muito movimentada e perto da principal avenida que corta a região – a Avenida Rio Branco,


  O escritório de advocacia liderado por Gilberto de Ulhôa Canto era um dos seus principais inquilinos. Não havia um sistema moderno à época de prevenção e controle de incêndios e o fogo se alastrou rapidamente. Sem elevadores a opção de todos era descer correndo pela escada, que ficou logo congestionada fazendo com que os ocupantes dos andares mais altos buscassem no terraço uma alternativa para escapar da morte pulando para o terraço do prédio vizinho.


  A menção ao Andorinha é uma metáfora para falar do incêndio que atingiu o sistema tributário arquitetado pela Comissão de Reforma do Ministério da Fazenda em 1963, da qual o Gilberto foi um dos participantes, juntamente com outros ilustres tributaristas da época1. Baseado no desenho da equipe de arquitetos, coordenada por Rubens Gomes de Souza, o edifício tributário foi reconstruído em 1965, por meio da Emenda Constitucional 18 de 1/12/1965, tendo recebido algumas pequenas modificações em 1967.


  A Reforma


  Embora ousado, o desenho da época era marcado por princípios de solidez, simplicidade, flexibilidade e modernidade. A solidez da estrutura se assentava em quatro pilares que asseguravam o equilíbrio da construção: espaço suficiente para que todas as responsabilidades do Estado fossem atendidas; ocupação condizente com as responsabilidades dos entes federados; flexibilidade para que as divisórias internas pudessem se adaptar a mudanças nas circunstâncias e modernidade no desenho do prédio.


  Importa salientar que antes de concluir o desenho, os membros da comissão se dedicaram a explorar em profundidade as características do terreno em que a obra seria edificada, por meio de um completo diagnóstico da situação preexistente, tendo em vista dispor do conhecimento necessário para eliminar distorções, fragilidades, imperfeições e obsolescências, que precisavam ser corrigidas para que a modernidade da nova obra a ser erguida no local estimulasse o desenvolvimento de todas as atividades essenciais ao progresso da nação.


  O cuidado em examinar o diagnóstico do terreno, para esclarecer os problemas que estavam a demandar as necessárias correções, nunca mais foi seguido nas sucessivas reformas que foram intentadas deste então. Embora estudos tivessem sendo apresentados aos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte que elaborou a reforma de 1988, as recomendações neles contidas não foram seguidas e as tentativas de construção de um novo edifício fracassaram por padecerem do mesmo vicio de começar a obra pelo fim, isto é por meio da apresentação de propostas abrangentes de reforma constitucional sem antes de submeter à discussão os problemas que precisariam ser corrigidos..


  O Processo


  A preocupação com o diagnóstico da situação e o conhecimento dos problemas a serem corrigidos na edificação do novo prédio foi fundamental para a velocidade com que a reforma foi executada. Conforme mencionado acima, os primeiros resultados do trabalho de concepção do que precisava ser feito, iniciado em 1963, foram entregues em junho de 1965, na forma de um relatório que expunha os problemas derivados de falhas na discriminação constitucional de rendas na federação, acompanhado das justificativas para as mudanças contempladas em dois anteprojetos de emenda constitucional.2.


  Uma apontava para fato de que desde a Constituição de 1891, a divisão do espaço tributário entre os entes federados era tratada como um problema puramente jurídico, provocando distorções econômicas.. Assim, em momentos de dificuldades financeiras, os governos encontravam espaço para aumentar as receitas por meio da multiplicidade de incidências sobre as mesmas bases econômicas, recorrendo a artifícios que infringiam as limitações constitucionais ao exercício da competência impositiva.


  Para resolver esse problema, a comissão propunha distinguir os impostos em razão de suas bases econômicas, ao invés de sua natureza jurídica, para implantar um sistema tributário nacional com base em quatro espécies de tributos: sobre o comércio exterior; sobre o patrimônio e a renda; sobre a produção , circulação e consumo de bens; e impostos especiais, que não se enquadravam nos critérios adotados para os demais. Ademais propunha extinguir a competência residual, visto que as espécies citadas abarcavam todas as bases econômicas suscetíveis de tributação.


  Nesse modelo, os limites do espaço tributário ficavam definidos segundo o critério então adotado em regimes federativos, que buscava evitar que o ônus dos impostos cobrados em cada jurisdição alcançasse os não residentes naquele território. Assim, caberia aos governos locais tributar a propriedade e os serviços prestados a seus habitantes, cabendo aos estados tributar as vendas e o consumo interno e ao governo federal a renda o patrimônio da população.


  A Flexibilidade


  De outra parte, a comissão reconhecia que a concepção de um sistema tributário nacional, num país continental e diverso como o nosso, precisava contemplar a possibilidade de poder adaptar-se futuramente a mudanças nas condições econômicas e políticas.


  Nessa linha, o processo de execução da reforma- dividiu-se em duas etapas. A primeira era o foco da chama emenda A, que tratava de implantar a flexibilidade desejada por meio da atribuição a leis complementares de uma posição hierarquicamente superior aos das leis ordinárias, estabelecendo as condições em que poderiam ser propostas, a iniciativa de sua proposição e o processo de votação3. A possibilidade de essas leis atribuírem ao Senado a competência para regular matérias de interesse da federação mediante Resoluções, foi mais uma providência para reforçar a flexibilidade. Dessa forma o regime de discriminação constitucional de rendas poderia ajustar-se á dinâmica socioeconômica nacional, para evitar o acúmulo de desequilíbrios verticais e horizontais na federação.


  A divisão em duas etapas do processo de condução da reforma era uma maneira de acelerar sua implantação, pois permitia que o debate se concentrasse nos temas mais polêmicos, uma vez que os detalhes operacionais poderiam ser objeto de leis complementares a serem editadas após a aprovação das mudanças a serem feitas no texto constitucional.que eram objeto da Emenda B.


  A apresentação de duas versões para a proposta de mudanças no texto constitucional ressalta os cuidados adotados à época para viabilizar sua aprovação, tendo em vista o reconhecimento de que mudanças nessa área não dependem apenas de um projeto técnico bem elaborado, cabendo, portanto, ouvir a opinião de setores representativos da sociedade.


  Apesar dos cuidados adotados, a proposta da Comissão provocou fortes reações, com críticas e sugestões, oriundas de entidades públicas, empresários, especialistas e outros setores da sociedade, às propostas apresentadas. Estas foram examinadas na segunda fase dos trabalhos da Comissão, levando a revisões na proposta original, tendo o resultado dessa revisão sido entregue ao Ministro da Fazenda em 30 de outubro de 19654.


  Boa parte das críticas escondia um fato que até hoje é fonte de conflitos, qual seja a resistência dos estados em abrir mão da tributação das exportações, pois isso implicava em reconhecerem o crédito de imposto cobrado por outros estados em operações anteriores à exportação, foi necessário suprimir a ressalva de que o imposto estadual não incidiria sobre as operações de exportação para o estrangeiro.


  Outras mudanças foram adotadas em resposta a pressões de entidades representativas dos municípios, que argumentavam que a competência para tributar os serviços não seria capaz de compensar as perdas que eles sofreriam com a extinção do Imposto sobre Indústria e Profissões. A solução foi adicionar à competência dos municípios para tributar os serviços, a capacidade para cobrarem um adicional limitado a 20% da alíquota aplicada pelos estados à cobrança do ICM nas operações ocorridas no território municipal.. A regra consagrava a prática então vigente, estabelecendo limites para evitar abusos nessa área.


  Nos dispositivos que tratavam da redistribuição das receitas, as críticas se referiam à perda de autonomia tributária de estados e municípios, mas as reivindicações se concentravam no aumento dos percentuais a serem repartidos.


  Outra modificação importante foi efetuada na proposta de instituição do Fundo de Participação de estados e municípios na receita federal. Na nova redação, foi limitado em oitenta por cento o percentual da União na partilha dos recursos oriundos da arrecadação do IPI e do IR, tornando obrigatória entrega dos 20% dos vinte por cento restantes a esse fundo independentemente de sua inclusão no orçamento federal. Na mesma mudança, o fundo foi dividido em dois: o Fundo de Participação dos Estados e o Fundo de Participação dos Municípios, cada um com 10% da receita desses impostos, ficando ainda garantido o repasse automático dos recursos aos beneficiários e mantida a obrigação de aplicar 50% dos recursos em investimentos.


  Tendo em vista dar tempo para que as administrações tributárias se preparassem para cobrar o novo imposto, a emenda 18 estabeleceu que os impostos vigentes à data de promulgação dessa emenda poderiam ser mantidos até 31 de dezembro de 1966, quando então deveriam ser substituídos. Estabeleceu, ainda, que a substituição poderia ser feita gradualmente nos exercícios de 1967, 1968 e 1969, caso assim dispusesse a lei complementar.


  Na exposição de motivos que o Ministro da Fazenda, Octávio Gouveia de Bulhões, encaminhou ao Presidente da República, com a proposta de emenda constitucional de número 18, em1° de novembro de 1965, ele destacou a urgência de um reexame dos impostos da federação com o fim de instituir-se um sistema compatível com os requisitos do progresso econômico do país. Destacou, ainda, que a multiplicidade e a acumulação de incidências tributárias, a despeito da separação formal dos impostos, dificultam e oneram a produção. E menciona que os empecilhos ao progresso estão se tornando alarmantes. Soa familiar?


  Clareza e Concisão


  As modificações adotadas não afetaram os cuidados em evitar a ocorrência de litígios por meio da clareza e da concisão do texto que estabelece as regras contidas na Constituição. Um bom exemplo desse fato pode ser visto no texto da mencionada Emenda B , que valeu-se apenas um artigo e dois parágrafos para definir a natureza e as características do novo imposto estadual incidente sobre a produção e a circulação de mercadorias - o ICM. Vale a pena reproduzir o texto dessa proposta:


  Artigo 14- Compete aos estados, observado o disposto no parágrafo único do artigo 17, o imposto sobre as operações relativas à circulação de mercadorias, realizadas por comerciantes, industriais e produtores, salvo a exportação para o estrangeiro.


  Parágrafo único- o imposto a que se refere este artigo é:


  I. Uniforme para todas as mercadorias, não excedendo, nas operações que as destinem a outro Estado ou a exportação para o estrangeiro, o limite fixado em resolução do Senado Federal, nos termos do disposto em lei complementar.


  II. Não cumulativo, abatendo-se, em cada operação, o montante cobrado nas anteriores, pelo mesmo ou por outro Estado.


  Com pequenas modificações para incorporar sugestões acatadas durante o debate, ele segue essa orientação na Emenda Constitucional 18 de 1° de dezembro de 1965 e posteriormente na reforma tributária de 1967.


  Mas assim como aconteceu com o Andorinha, o novo edifício tributário concebido pelos principais expoentes do direito tributário da época, como Gilberto de Ulhôa Canto, não resistiu ao efeito de incêndios que corroeram suas estruturas e foram objeto de reformas mal feitas que subverteram todos os princípios em que se sustentava. A solidez foi substituída pela fragilidade, a simplicidade pela complexidade, a flexibilidade pela rigidez, e a modernidade pelo atraso.


  Quiçá a iniciativa da ABDF, de homenagear a figura de Gilberto com a publicação desse livro, contribua para que seu espírito ilumine a discussão sobre a reforma que precisamos, para afastar o risco de desfigurar ainda o mais o esqueleto que sobreviveu aos incêndios nos últimos anos.


  
    1 Portaria interministerial GB-30, de 1965, dos Ministros da Fazenda e do Planejamento. O presidente da Fundação Getúlio Vargas assumiu também a presidência dessa Comissão, da qual faziam parte os doutores Rubens Gomes de Souza, relator, Gerson Augusto da Silva, Secretário-Executivo, Sebastião Santana e Silva, Gilberto de Ulhôa Canto e Mario Henrique Simonsen.

  


  
    2 Para detalhes, consultar Fundação Getúlio Vargas, 1966 e 1967.

  


  
    3 A iniciativa e proposição dessas leis em matéria tributária foi atribuída ao Executivo e ao Congresso, por ¼ de seus membros e pela maioria dos membros das assembleias legislativas dos estados..

  


  
    4 Com algumas modificações introduzidas pelos Ministros da Fazenda e do Planejamento, o projeto foi enviado ao Congresso Nacional, relatado em Comissão Mista presidida pelo Deputado Raimundo Padilha, e após aprovado com algumas alterações, promulgado em 1 de dezembro de 1965, convertendo-se na Emenda Constitucional 18/65.
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  Advogado, sócio do Veirano Advogados; Mestre em Direito Internacional e Comparado pela Chicago-Kent College of Law – Illinois Institute of Technology (2011/2012); Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ (1999).


  FRANCISCO ANTUNES MACIEL MÜSSNICH


  Advogado no Rio de Janeiro e em São Paulo, professor de Direito Societário da PUC-Rio, autor do livro Cartas a um jovem advogado.


  FRANCISCO CARLOS ROSAS GIARDINA


  Sócio de Bichara Advogados. Advogado formado pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Membro da Comissão Especial de Assuntos Tributários da OAB/RJ e da OAB/DF.


  GABRIEL BEZ-BATTI


  Mestrando pela Universidade de S. Paulo. Associado do escritório Brigagão, Duque Estrada Advogados.


  GABRIEL LEONARDOS


  Advogado, Mestre em Direito Econômico e Financeiro (USP), LLM (Universidade Ludwig-Maximilian, Munique), MBA (FGV). Vice-Presidente da ABPI – Associação Brasileira da Propriedade Intelectual. Conselheiro Federal da OAB e Presidente da Comissão Especial de Propriedade Intelectual do Conselho Federal da OAB.


  GILBERTO FRAGA


  Graduado em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), em 1990. Pós-graduado em Direito Tributário pela Universidade Candido Mendes (UCAM), sob a coordenação da Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF), pelo Centro de Estudos e Extensão Universitária São Paulo e em Direito da Economia e das Empresas pela Fundação Getúlio Vargas (FGV-RJ). Advogado tributarista com atuação concentrada na área de contencioso estratégico, autor de vários artigos em publicações de destaque. É Conselheiro Efetivo da OAB-RJ e Vice-Presidente da Comissão Especial de Assuntos Tributários. Membro do Fórum Permanente de Direito Tributário da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Foi coordenador e professor em cursos de especialização em Direito Tributário (1994-2000) sob a coordenação da Universidade Candido Mendes (UCAM), Instituto de Estudos Empresariais (IEE), Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF) e Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ).


  GILMAR FERREIRA MENDES


  Doutor em Direito pela Universidade de Münster, Alemanha; Professor de Direito Constitucional nos cursos de graduação e pós-graduação do Instituto Brasiliense de Direito Público (IDP); Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF).


  GISELE BARRA BOSSA


  Conselheira Titular da 1ª Turma Ordinária da 2ª Câmara da 1ª Seção do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. Advogada Licenciada. Doutoranda, Mestre e Pós-Graduada Lato Sensu em Ciências Jurídico-Econômicas pela Universidade de Coimbra – FDUC. Coordenadora de Projetos e Obras Técnicas, Palestrante e Professora Convidada em cursos de Pós-Graduação no Brasil e no Exterior.


  GLAUCIA LAULETTA FRASCINO


  Atende clientes nacionais e estrangeiros, de diversos segmentos econômicos, em questões tributárias relacionadas às esferas federal, estadual e municipal. Tem atuação nos tribunais brasileiros, com mais de 25 anos de experiência no contencioso judicial tributário. Atua no Superior Tribunal de Justiça (STJ) e no Supremo Tribunal Federal (STF), inclusive no acompanhamento de decisões judiciais em última instância relacionadas às principais questões tributárias controversas. É conselheira da Ordem dos Advogados do Brasil (SP), membro do International Bar Association (IBA), do Tax Committee da US Chamber of Commerce (USCC) e do Women Corporate Directors Foundation (WCD).


  GUILHERME KLUCK GOMES


  Graduado em Direito pela Universidade de São Paulo (USP). Membro da ABDF e da International Fiscal Association (IFA). Sócio Conselheiro de Ulhôa Canto, Rezende e Guerra – Advogados.


  GUILHERME ROCHA MURGEL DE REZENDE


  Sócio de Ulhôa Canto Advogados. Graduado em Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-RJ). Membro da ABDF e da IFA.


  GUILHERME TOSTES


  Associado de Bichara Advogados. Advogado formado pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ).


  GUILLERMO O. TEIJEIRO


  LL.B, Summa Cum Laude, La Plata University, LL.M Harvard Law School. Visiting Scholar HLS-ITP. Professor International Tax Law, Master Program in Taxation UCA, Austral University. Member Academic Council, UTDT Master Program in Taxation. IFA Permanent Scientific Committee (2006-2014) IFA General Council. President IFA LATAM (2018-2020) and President AAEF-IFA Argentina (2017-2018).


  GUSTAVO BAPTISTA ALVES


  Advogado graduado pela Universidade Cândido Mendes, Rio de Janeiro, Contador graduado pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ) e MBA em Finanças Corporativas pelo IBMEC/RJ.


  GUSTAVO BRIGAGÃO


  Presidente da Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF); Vice-Presidente do Fórum Permanente de Direito Tributário da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro; membro do General Council da International Fiscal Association (IFA); membro do Conselho de Administração da Britânica no Estado do Rio de Janeiro (BRITCHAM); diretor de relações institucionais do Centro de Estudos das Sociedades de Advogados (Cesa); diretor da Federação das Câmaras de Comércio do Exterior (FCCE); professor na pós-graduação em Direito Tributário da Fundação Getulio Vargas e sócio do escritório Brigagão, Duque Estrada – Advogados.


  GUSTAVO DAMÁZIO DE NORONHA


  Gustavo Damázio de Noronha é Sócio de Gaia Silva Gaede Advogados, Mestre em Direito Tributário pela Fundação Getúlio Vargas - FGV/SP, Pós-graduado em Direito Empresarial pela Universidade Cândido Mendes, Presidente do Instituto Brasileiro de Executivos de Finanças – IBEF Rio de Janeiro e Diretor da Associação Brasileira de Direito Financeiro e Tributário – ABDF.


  GUSTAVO MIGUEZ DE MELLO


  Sócio fundador e advogado da Miguez de Mello Advogados, bacharel em Direito pela Universidade do Estado da Guanabara, participou do International Tax Program da Harvard Law School, membro e patrono da cadeira número 20 da Academia Brasileira de Direito Tributário; autor de diversos trabalhos jurídicos no Brasil e no exterior além de diversos estudos sobre a Filosofia da Liberdade; vice presidente da ABDF; ex-professor de Direito Tributário e de Direito Financeiro da Universidade Federal do Rio de Janeiro; foi expositor do Futuro do Advogado da Union International des Advocats; vice-presidente da União dos Juristas Católicos do Rio de Janeiro, membro da International Fiscal Association.


  HADASSAH LAÍS DE SOUSA SANTANA


  Assessora legislativa tributária na Câmara Federal. Professora no Instituto Brasiliense de Direito Público – IDP. Consultora no escritório Sousa e Diniz Advocacia. Membro da subcomissão de Reforma Tributária da OAB-DF. Doutora em Educação pela Universidade Católica de Brasília - UCB. Mestre em Direito Tributário pela Universidade Católica de Brasília (2014). Possui especialização em direito Tributário e Finanças Públicas pela Escola de Administração Fazendária - ESAF (2011). Atua com política pública em matéria tributária, tributos federais, tributação internacional e educação do ensino superior.


  HAMILTON DIAS DE SOUZA


  Advogado fundador dos escritórios Advocacia Dias de Souza (DF) e Dias de Souza Advogados Associados (SP), Mestre e especialista em Direito Tributário pela Universidade de São Paulo (USP), onde lecionou.


  HELENO TAVEIRA TÔRRES


  Professor Titular de Direito Financeiro e Livre-Docente de Direito Tributário do Departamento de Direito Econômico, Financeiro e Tributário da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo – USP. Advogado


  HERMANO A. C. NOTAROBERTO BARBOSA


  Advogado, doutor em direito pela Universidade de Paris (Panthéon-Assas), mestre em direito público pela UERJ, diretor da Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF), coordenador do comitê tributário e de finanças da Câmara de Comércio e Indústria França Brasil (RJ), foi professor da UERJ e FGV/Rio.


  HUGO DE BRITO MACHADO SEGUNDO


  Mestre e Doutor em Direito. Advogado. Membro do ICET – Instituto Cearense de Estudos Tributários e do IBDT – Instituto Brasileiro de Direito Tributário. Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceará, de cujo Programa de Pós-Graduação (Mestrado e Doutorado) foi Coordenador. Professor do Centro Universitário Christus (Graduação e Mestrado). Visiting Scholar da Wirtschaftsuniversität, Viena, Áustria (2012/2013 – 2015/2016).


  HUMBERTO ÁVILA


  Professor Titular de Direito Tributário da Universidade de São Paulo


  HUMBERTO LUCAS MARINI


  Advogado no Rio de Janeiro e em São Paulo, especialista em Direito Tributário.


  HUMBERTO MARTINS


  Ministro do Superior Tribunal de Justiça (STJ), Corregedor Nacional da Corregedoria Nacional de Justiça do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), bacharel em direito pela Universidade Federal de Alagoas (UFAL) e em administração de empresas pelo Centro de Estudos Superiores de Maceió (CESMAC), membro do Conselho de Orientação Jurisprudencial da Revista de Direito Civil Contemporâneo (RDCC), da Editora Thomson Reuters (Revista dos Tribunais) e coordenador da coluna “Direito Civil Atual”, da Revista Consultor Jurídico.


  IAN DE PORTO ALEGRE MUNIZ


  Advogado, sócio do Veirano Advogados; Professor na FGV (Direito) nos anos de 2014/2015; Autor de diversos livros e artigos sobre reorganizações societárias; Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Cândido Mendes (1977).


  IGOR MAULER SANTIAGO


  Mestre e Doutor em Direito Tributário pela UFMG. Membro da Comissão Tributária do Conselho Federal da OAB, do Conselho Superior de Direito da FecomércioSP e do Conselho de Altos Estudos em Finanças e Tributação da Associação Comercial de São Paulo. Advogado.


  IVES GANDRA DA SILVA MARTINS


  Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SÃO PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG e da Magistratura do Tribunal Regional Federal – 1ª Região; Professor Honorário das Universidades Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Romênia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Romênia) e das PUCs-Paraná e RS, e Catedrático da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO - SP; ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos Advogados de São Paulo-IASP.


  JANDIRA DE SOUZA FERREIRA


  Graduada em Direito pela Universidade Estácio de Sá, em 2007. Pós-graduada em Direito Tributário pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributários - IBET. Cursos de extensão de Analista e Assistente Fiscal pelo Cenofisco. Especializada em Direito Americano e Internacional pelo The Center for American and International Law, Texas, EUA. Advogada tributarista com atuação em contencioso fiscal administrativo e consultoria tributária, planejamento patrimonial e sucessório.


  JOÃO DÁCIO ROLIM


  Doutor em Comércio Internacional, Tributação Internacional e Direitos Humanos Internacionais pela Queen Mary University of London. Doutor em Direito Tributário pela UFMG. LLM em Direito Internacional Tributário, Direito Europeu e Trust pela London School of Economics and Political Science (LSE). Sócio fundador do escritório RolimVLC Advogados


  JOÃO FRANCISCO BIANCO


  Doutor e Mestre em Direito Tributário pela Universidade de São Paulo (USP). Professor do mestrado profissional do Instituto Brasileiro de Direito Tributário (“IBDT”). Professor visitante da Faculdade de Direito da Universidade do Minho, Portugal. Advogado em São Paulo.


  JOÃO PAULO FANUCCHI DE ALMEIDA MELO


  Advogado tributarista, sócio da Almeida Melo Sociedade de Advogados. Coordenador e Professor do Curso de Advocacia Tributária da ESA/MG. Professor da Pós-Graduação e Graduação da PUC/MG. Doutorando pela UFMG. Presidente da Comissão de Direito Tributário da OAB/MG. Conselheiro Seccional da OAB/MG. Membro da Comissão Especial de Direito Tributário da OAB/Nacional. Diretor da ABRADT.


  JOÃO RAFAEL L. GÂNDARA DE CARVALHO


  Mestre em Direito Público pela UERJ. Professor dos Cursos de Pós-Graduação da FGV-RJ e da PUC-Rio. Diretor da ABDF, afiliada à IFA. Membro da CEAT da OAB/RJ. Advogado.


  JONATHAN BARROS VITA


  Advogado, Consultor Jurídico e Contador. Especialista em Direito Tributário pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributários – IBET-SP, Mestre e Doutor em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC-SP e Mestre em Segundo Nível em Direito Tributário da Empresa pela Universidade Comercial Luigi Bocconi – Milão – Itália. Estágio de pós-doutorado como Senior visiting research fellow na WU (Wirtschaftsuniversität Wien) – Viena – Áustria. Coordenador e professor titular do Mestrado e Doutorado em Direito da UNIMAR. Professor de diversos cursos de pós-graduação no Brasil e exterior. Conselheiro do Conselho Municipal de Tributos de São Paulo. Ex-Conselheiro do CARF – Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Ex-Juiz do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de São Paulo. Ex-Secretário da Comissão Especial de Direito Tributário do Conselho Federal da OAB.


  JORGE ANTONIO DEHER RACHID


  Bacharel em Administração pela Faculdade de Ciências Políticas e Econômicas do Rio de Janeiro – Universidade Cândido Mendes. Membro do Comitê de Cooperação Internacional em Matéria Tributária da Organização das Nações Unidas (UN Tax Committee). Ex-Secretário da Receita Federal do Brasil e Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil aposentado.


  JOSÉ ALMUDÍ CID


  Professor Titular de Direito Financeiro e Tributario da Universidad Complutense de Madrid – UCM y Diretor da Escola de Prática Jurídica (EPJ) da Faculdade de Direito da UCM.


  JOSÉ ANTONIO DIAS TOFFOLI


  Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justiça; ex Presidente do Superior Tribunal Eleitoral (2014-2016); ex Advogado Geral da União (2007-2009); ex Subchefe para Assuntos Jurídicos da Casa Civil da Presidência da República (2003-2005)


  JOSÉ CASALTA NABAIS


  Professor catedrático da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Mestre em Ciências Jurídico-Económicas (Direito Fiscal), Doutor na especialidade de Ciências Jurídico-Políticas.


  JOSÉ EDUARDO SOARES DE MELO


  Doutor e Livre Docente em Direito. Professor Titular de Direito Tributário da PUC-SP (2012-2016). Visiting Scholar da U. C. Berkeley (Califórnia). Professor Emérito da Faculdade Brasileira de Tributação. Consultor Jurídico.


  JOSÉ ROBERTO AFONSO


  Economista e contabilista; professor do programa de Mestrado do IDP - Instituto de Direito Público; investigador do CAPP - Centro de Administração e Políticas Públicas da Universidade de Lisboa. Pós-doutorando em Administração Pública da Universidade de Lisboa, Doutor em Desenvolvimento Econômico pela UNICAMP - Universidade Estadual de Campinas e Mestre em Economia Industrial pela Universidade Federal do Rio de Janeiro.


  JULIA GARJULLI


  Graduada em Direito pela Universidade de São Paulo (USP); advogada.


  JUSELDER CORDEIRO DA MATA


  Mestre em Direito Tributário pela Faculdade Milton Campos. Especialista em Direito Tributário pela IEC-PUC/Minas. Professor de Direito Tributário. Diretor da Associação Brasileira de Direito Tributário – ABRADT. Diretor da Associação Brasileira de Direito Financeiro – ABDF. Coordenador do Comitê de Tributário do CESA, seccional Minas Gerais. Membro da Comissão de Direito Tributário da OAB-MG – triênio 2019-2021. Advogado e fundador do escritório Juselder da Mata Sociedade de Advogados.


  LEANDRO DAUMAS PASSOS


  Sócio de Gaia Silva Gaede Advogados, Pós-graduado em Direito Processual Civil pela EMERJ – Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, e em Direito Empresarial pela Fundação Getúlio Vargas – FGV/RJ, membro do IBEF e da ABDF.


  LEO KRAKOWIAK


  Advogado em São Paulo - e-mail: leo@krakowiak.com.br


  LEONARDO RZEZINSKI


  Advogado no Rio de Janeiro e em São Paulo, especialista em Direito Tributário.


  LETÍCIA MARQUES NETTO


  Especialista em Direito Processual Tributário pela PUC/SP. Advogada em São Paulo/SP.


  LUCAS BEVILACQUA


  Prof. Dr. de Direito Tributário e Coord. do Observatório da Macrolitigância Fiscal (IDP/Brasília). Ex-Conselheiro Titular da 1ªSecção do CARF/ME (2016-19). Assessor de Ministro do STF.


  LUCIANA GOULART FERREIRA


  Mestre em Direito Público pela PUC-MG, Pós-graduada em Regulação do Setor Elétrico pela FGV. Membro do Conselho de Assuntos Tributários da Fecomércio MG. Foi conselheira do Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais no período de 2014 a 2016. Executive LLM em Direito Empresarial pela CEU Law School. Sócia do escritório RolimVLC Advogados.


  LUCIANA ROSANOVA GALHARDO


  Sócia da área tributária de Pinheiro Neto Advogados. Mestre em Direito Tributário pela USP. Membro da International Fiscal Association – IFA e da Associação Brasileira de Direito Financeiro – ABDF.


  LUCIANO AMARO


  Professor Emérito da Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie; advogado em São Paulo; autor de “Direito Tributário Brasileiro”, São Paulo: Saraiva, 2019, 23ª edição.


  LUCIANO FELÍCIO FUCK


  Professor do mestrado e da graduação no Instituto Brasiliense de Direito Público (IDP). Mestre em Direito (LL.M. Eur.) pela Universidade de Munique (Ludwig-Maximilians-Universität – LMU); Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo (USP).


  LUCIANO GOMES FILIPPO


  Mestre em Direito Tributário pela Universidade Panthéon-Assas, Paris 2; Doutor em Direito Público pela Universidade Panthéon-Assas, Paris 2; Membro da Associação Francesa de Doutores em Direito (AFDD). Conselheiro da ABDF. Coordenador do Projeto Jurisprudência Tributária (PJT). Advogado no Rio de Janeiro e em São Paulo.


  LUCILENE RODRIGUES SANTOS


  Assessora-Chefe do Núcleo de Análise de Recursos da Presidência do Supremo Tribunal Federal; Procuradora da Fazenda Nacional; ex assessora na Subchefia de Assuntos Jurídicos da Casa Civil da Presidência da República.


  LUÍS CLAUDIO GOMES PINTO


  Sócio de Ulhôa Canto, Rezende e Guerra Advogados.


  LUÍS EDUARDO SCHOUERI


  Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Vice-Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Tributário.


  LUIZ ALBERTO COLONNA ROSMAN


  Pós-Graduado em Direito da Economia pelo IED. Ex-professor da Escola de Magistratura do Rio de Janeiro e do curso de Pós-Graduação em Direito Empresarial da Fundação Getúlio Vargas. Advogado.


  LUIZ FELIPE CENTENO FERRAZ


  Atua em estruturação tributária de empresas envolvendo investimentos, operações de fusões e aquisições públicas e privadas, operações financeiras internacionais, além de questões relacionadas a preços de transferência. Também é membro do International Tax Committee da Seção de Direito Internacional da American Bar Association (ABA) e Conselheiro da Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF).


  LUIZ FELIPE GONÇALVES DE CARVALHO


  Sócio de Ulhôa Canto Advogados. Pós-graduado em Contabilidade Tributária pela Universidade Bennet. Graduado em Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-RJ). Membro da Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF) e da International Fiscal Association.


  LUIZ GUSTAVO A. S. BICHARA


  Sócio de Bichara Advogados. Procurador Tributário do Conselho Federal da OAB.


  LUIZ HENRIQUE BARROS DE ARRUDA


  Advogado, sócio do escritório Barros de Arruda Advogados.


  LUIZ ROBERTO PEROBA


  Sócio da área tributária do escritório Pinheiro Neto Advogados.


  LYVIA DE MOURA AMARAL SERPA


  Advogada do Demarest Advogados e Doutoranda em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), na linha de Finanças Públicas, Tributação em Desenvolvimento.


  MARCO ANTONIO M. MONTEIRO


  Sócio de Veirano Advogados, bacharel em direito pela USP, pós-graduado pela FGV-SP e mestre em direito tributário pela Georgetown University, Washington, D.C..


  MARCOS ANDRÉ VINHAS CATÃO


  Diretor da Associação Brasileira de Direito Financeiro – ABDF. Membro do Permanent Scientific Committee da International Fiscal Association – IFA. Sócio de Catão & Tocantins – CTA.


  MARCOS CINTRA


  Graduação em Economia - Harvard College (1968), mestrado em Economia (M.A in Economics) - Harvard University (1976), mestrado em Planejamento Regional (M.R.P.in Regional Planning) - Harvard University (1974) e doutorado em Economia - Harvard University (1985), professor titular e vice-presidente da Fundação Getúlio Vargas e foi Diretor da Escola de Administração de Empresas de São Paulo – EAESP/FGV. Ex-secretário Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Economia.


  MARCUS LÍVIO GOMES


  Professor Associado dos programas de Bacharelado, Mestrado e Doutorado em Direito Tributário e Direito Tributário Internacional na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Brasil. Pesquisa Líder do Grupo de Projetos Brasileiro BEPS (Base Erosion and Profit Shift) da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Pesquisador Associado do Instituto de Estudos Jurídicos Avançados (IALS / University of London). Juiz Federal da SJRJ do TRF2.


  MARIANA JATAHY


  Sócia de Ulhôa Canto Advogados. Pós-graduada em Direito Societário e Mercado de Capitais pela Fundação Getúlio Vargas (FGV). Graduada em Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-RJ). Membro da Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF) e da International Fiscal Association.


  MARTA NEVES


  Diretora Executiva da Academia Tributária. Advogada.


  MARY ELBE QUEIROZ


  Pós-Doutora pela Universidade de Lisboa. Doutora em Direito Tributário (PUC/SP). Mestre em Direito Público (UFPE). Pós-graduação em Direito Tributário: Universidade de Salamanca – Espanha e Universidade Austral – Argentina. Pós-graduanda em Neurociência (PUC/RS). Presidente do Instituto Pernambucano de Estudos Tributários – IPET. Presidente do Conselho de Notáveis do Instituto das Juristas Brasileiras – IJB. Membro Imortal da Academia Brasileira de Ciências Econômicas, Políticas e Sociais – ANE. Membro do Comitê Superior de Assuntos Jurídicos e Legislativos da FIESP (CONJUR). Membro da Comissão Permanente de Revisão e Simplificação da Legislação Tributária do Estado de Minas Gerais. Líder do Comitê Vozes do Grupo Mulheres do Brasil – Recife-PE. Coordenadora do IBET em Pernambuco. Professora. Livros e artigos publicados e palestras no Brasil e exterior. Advogada sócia de Queiroz Advogados Associados.


  MAURÍCIO PEREIRA FARO


  Mestre em Direito pela Universidade Gama Filho, Professor dos cursos de Pós-Graduação da PUC/RJ e FGV/RJ, Presidente da Comissão Especial de Assuntos Tributários da OAB/RJ e advogado.


  MICAELA DOMINGUEZ DUTRA


  Doutora em Direito Tributário pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Mestre em Direito Constitucional pelo Instituto de Direito Público de Brasília, Advogada, Professora do IBMEC, da ESA e da Pós Graduação em Direito Financeiro e Tributário da CEPED/UERJ, Coordenadora e Professora do PJT e da Tutoria Jurídica.


  MICHELE VIEGAS MACHADO


  Graduada em Direito e especializada em Direito Tributário pelo CEPED-UERJ. Extensão em Contabilidade pela FGV-Rio e em Direito Processual Civil pela PUC-Rio. Advogada atuante no contencioso estratégico e consultoria tributária. Conselheira da ABDF.


  MISABEL ABREU MACHADO DERZI


  Profa. Titular de Dir. Tributário da Fac. Direito da UFMG, Profa. Titular de Dir. Tributário das Facs. Milton Campos; Presidente Honorária da Associação Brasileira de Dir. Tributário –ABRADT, Membro da Fondation de Finances Publiques –Paris, Advogada e Consultora.


  NINA PENCAK


  Doutoranda e mestre em Finanças Públicas, Tributação e Desenvolvimento pelo Programa de Pós Graduação em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Assessora de Ministro no Supremo Tribunal Federal (STF).


  ONOFRE ALVES BATISTA JÚNIOR


  Professor Associado de Direito Público do Quadro Permanente da Graduação e Pós-Graduação da Faculdade de Direito da UFMG. Pós-Doutoramento em Democracia e Direitos Humanos pela Universidade de Coimbra. Doutor em Direito pela UFMG. Mestre em Ciências Jurídico-Políticas pela Universidade de Lisboa. Ex Advogado-Geral do Estado de Minas Gerais.


  PABLO SERGIO VARELA


  Abogado (U.B.A.). Contador Público Nacional (U.B.A.). Especialista en Tributación (U.B.A.). Especialista en Derecho Penal (U.B.A.)


  PATRÍCIA SATURNINO BRAGA KASIARZ


  Sócia de Ulhôa Canto Advogados. Graduada em Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-RJ). Membro da Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF).


  PAULA MARTINS BUENO DO PRADO


  Sócia de Ulhôa Canto Advogados. Pós-graduada em Direito Tributário pela Fundação Getúlio Vargas (FGV). Graduada em Direito pela Fundação Getúlio Vargas (FGV).


  PAULA VASCONCELLOS JABOUR


  Graduada em Direito pelas Faculdades Milton Campos, Medalha de Ouro professor João Milton Henrique - Professor Wilson Chaves, advogada.


  PAULO AYRES BARRETO


  Professor Associado de Direito Tributário da Universidade de São Paulo – USP. Advogado.


  PAULO CALIENDO


  Graduado em Direito pela UFRGS, Mestre em Direito dos Negócios pela Faculdade de Direito da UFRGS. É Doutor em Direito Tributário pela PUC/SP. Professor Titular na PUC/RS, onde compõe o corpo permanente do Mestrado e Doutorado, lecionando na Disciplina de Direito Tributário, e de diversos cursos de Pós-Graduação no país. Autor do livro finalista do Prêmio Jabuti 2009 “Direito Tributário e Análise Econômica do Direito”, publicado pela editora Elsevier. Autor do Curso de Direito Tributário, publicado pela Saraiva. Ex-Conselheiro do CARF, vice-presidente da Academia Tributária das Américas, Árbitro da lista brasileira do Mercosul. Advogado.


  PAULO DE BARROS CARVALHO


  Emérito e Titular da PUC/SP e da USP. Membro Titular da Academia Brasileira de Filosofia.


  PAULO ROBERTO COIMBRA SILVA


  Professor de Direito Tributário e Financeiro da UFMG. Doutor e mestre em Direito Tributário pela UFMG. Pós-Graduado pela Harvard Law School e pela Universidad de Santiago de Compostela. Professor convidado pela Faculté de Droit de l’Université Paris I Panthéon-Sorbonne (2011) e pela Facultat de Dret da Universitat de Barcelona (2009). Membro da IFA, ILADT e ABRADT. Conselheiro da ABDF. Advogado e parecerista.


  PAULO ROSENBLATT


  PhD em Direito Tributário pelo Institute of Advanced Legal Studies (Universidade de Londres), Mestre em Direito Público e Graduado em Direito pela Faculdade de Direito do Recife (UFPE). Professor de Direito Financeiro e Direito Tributário na Universidade Católica de Pernambuco (Unicap). Procurador do Estado de Pernambuco. Membro da International Fiscal Association – IFA, Associação Brasileira de Direito Financeiro – ABDF e do Instituto Brasileiro de Direito Tributário - IBDT. Advogado.


  PEDRO VIANNA DE ULHÔA CANTO


  Membro da ABDF e da IFA. Especialista em Direito Tributário pela FGV. LL.M em International Taxation pela NYU. Sócio de Ulhôa Canto, Rezende e Guerra Advogados.


  PEDRO WEHRS DO VALE FERNANDES


  Doutorando e Mestre em Direito da Empresa pela UERJ. Pós-Graduado em Direito Societário pela FGV. Pós-Graduado em Direito Tributário pelo IBET. Professor na Pós-Graduação da FGV. Advogado.


  PRISCILA FARICELLI DE MENDONÇA


  Advogada, mestre em direito processual civil pela FDUSP. Autora do livro “Transação e arbitragem tributárias”, Ed. Gazeta Jurídica, São Paulo, 2014.


  RAFAEL CAMPOS SOARES DA FONSECA


  Assessor-Chefe da Escola Judiciária Eleitoral do Tribunal Superior Eleitoral. Doutorando em Direito Econômico e Financeiro pela Universidade de São Paulo (USP) e mestre em Direito, Estado e Constituição pela UnB. Professor do Instituto Brasiliense de Direito Público (IDP).


  RAFAEL MARCHETTI MARCONDES


  Consultor da área tributária de Pinheiro Neto Advogados. Doutor e Mestre em Direito Tributário pela PUC/SP. MBA em gestão esportiva pelo Instituto Superior de Derecho y Economia - ISDE. Especialista em Direito Tributário pela FGV/SP. Professor no Instituto Brasileiro de Estudos Tributários – IBET e na Escola Paulista de Direito – EPD.


  RAFHAEL FRATTARI


  Doutor e Mestre em Direito Tributário pela UFMG. Professor do Curso de Mestrado da Universidade FUMEC/MG. Vice-Presidente da ABRADT. Advogado.


  RAMON TOMAZELA SANTOS


  Doutorando e Mestre em Direito Tributário pela Universidade de São Paulo (USP). Master of Laws (LL.M.) em tributação internacional na Universidade de Viena (Wirtschaftsuniversität Wien - WU), Áustria. Professor convidado em cursos de pós-graduação. Advogado em São Paulo.


  RAQUEL NOVAIS


  Graduada pela Faculdade de Direito de Franca e mestrado em direito tributário pela PUC-SP. Experiência na área tributária, nas áreas consultivas e contenciosa, incluindo direito tributário internacional. Sócia do Machado Meyer Advogados.


  REGINA HELENA COSTA


  Livre-docente em Direito Tributário, Mestre e Doutora em Direito do Estado pela PUC/SP; Professora Associada dos cursos de graduação e pós-graduação em Direito da mesma universidade; Ministra do Superior Tribunal de Justiça.


  RENATA CORREIA CUBAS


  Sócia do escritório Mattos Filho Advogados. Especialista em Direito Tributário pela Universidade de São Paulo e em Comércio Exterior pela Fundação Getúlio Vargas. Membro da Comissão Especial de Direito Tributário da Ordem dos Advogados do Brasil Secção de São Paulo e Membro do Conselho Deliberativo do Instituto Mattos Filho.


  REYNALDO SOARES DA FONSECA


  Ministro do Superior Tribunal de Justiça. Pós-Doutor em Democracia e Direitos Humanos pelo Centro de Direitos Humanos (Ius Gentium Conimbrigae), da Universidade de Coimbra. Doutor em Função Social do Direito pela Faculdade Autônoma de São Paulo (Fadisp) e mestre em Direito Público pela Pontifícia Universidade de São Paulo (PUC/SP). Especialista em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Maranhão (UFMA), em Direito Penal pela Universidade de Brasília (UnB) e Inteligência Financeira pela Escola de Administração Fazendária. Professor Adjunto da UFMA, atualmente em colaboração técnica perante a UnB.


  RICARDO ALMEIDA RIBEIRO DA SILVA


  Mestre em Direito Público pela UERJ, Professor do Curso PJT e de cursos de Pós-Graduação em Direito, Diretor da ABDF – Associação Brasileira de Direito Financeiro; Membro do Fórum de Direito Tributário da EMERJ e da International Fiscal Association – IFA, Procurador do Município do Rio de Janeiro e Advogado.


  RICARDO LODI RIBEIRO


  Professor Associado de Direito Financeiro da UERJ. Sócio de Ricardo Lodi Advogados. Ex-Procurador da Fazenda Nacional. Ex-Procurador do Estado de São Paulo.


  RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA


  Graduado em Ciências Jurídicas e Sociais pela Faculdade de Direito da USP em 1963. Especialista em Direito Civil pela mesma faculdade. Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Tributário – IBDT e membro de diversas entidades, como a ABDF, o IET e a FESDT. Professor em cursos de pós-graduação “lato sensu” do IBDT e do CEU-IICS, e professor convidado por várias faculdades e entidades no País. Palestrante em vários congressos sobre direito tributário. Autor de vários artigos e livros, inclusive do Fundamentos do Imposto de Renda. Exerce as atividades de advocacia e consultoria.


  ROBERTO DUQUE ESTRADA


  Diretor da ABDF. Sócio-fundador do Brigagão, Duque Estrada Advogados.


  RODRIGO BRUNELLI MACHADO


  LLM em Direito Tributário Internacional pela Universidade de Leiden, Países Baixos. Diretor da Associação Brasileira de Direito Financeiro – ABDF e do Instituto de Pesquisas Tributárias – IPT. Professor do Insper. Sócio Conselheiro de Ulhôa Canto, Rezende e Guerra – Advogados.


  RODRIGO CASERTA


  Membro da Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF) e sócio de Brigagão, Duque Estrada – Advogados.


  RODRIGO DAMÁZIO DE MIRANDA FERREIRA


  Sócio do Demarest Advogados e Conselheiro da Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF).


  RONALDO CAMARGO VEIRANO


  Sócio fundador de Veirano Advogados, bacharel em direito pela UERJ e Juris Doctor pela Universidade de Suffolk, Massachusetts.


  RONNY PETERSON NUNES


  Mestre em Direito Penal e Graduado pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Advogado. Registre-se o agradecimento aos colegas André Luiz Batalha e Luiz Augusto Rutis pelas colaborações.


  ROQUE ANTONIO CARRAZZA


  Professor Titular da Cadeira de Direito Tributário da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – Chefe do Departamento das Relações Tributárias, Comerciais e Econômicas da PUC/SP – Mestre, Doutor e Livre-docente em Direito Tributário pela PUC/SP - Ex-Presidente da Academia Paulista de Direito – Advogado e Consultor Tributário.


  RUBEM TADEU CORDEIRO PERLINGEIRO


  Sócio Conselheiro de Ulhôa Canto Advogados. Pós-graduado em Direito de Empresas pela Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-RJ) e em Meio Ambiente pela COPPE/Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Graduado em Direito pela Universidade Federal Fluminense (UFF). Membro da Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF) e da International Fiscal Association.


  SACHA CALMON NAVARRO COÊLHO


  Advogado, Coordenador do curso de especialização em Direito Tributário das Faculdades Milton Campos, Ex-Professor Titular das Faculdades de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) e Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Ex-Juiz Federal. Ex-Procurador Chefe da Procuradoria Fiscal de Minas Gerais. Ex-Presidente da Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF) no Rio de Janeiro. Autor do “Curso de Direito Tributário Brasileiro” (Forense). scalmon@sachacalmon.com.br


  SERGIO ANDRÉ ROCHA


  Professor de Direito Financeiro e Tributário da UERJ. Livre-Docente em Direito Tributário pela USP. Diretor da ABDF


  TÁCIO LACERDA GAMA


  Presidente do Instituto de Aplicação do Tributo – IAT, sócio fundador do Lacerda Gama Advogados Associados. Professor dos cursos de Graduação, Mestrado e Doutorado da PUC-SP.


  TÉCIO LINS E SILVA


  Advogado criminal há mais de 50 anos. Presidiu o Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB) em duas gestões (2014/2018). Membro do Conselho Nacional de Justiça - CNJ (2007/2009). Conselheiro Federal e Estadual da OAB em diversas gestões.


  TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR


  Professor Titular aposentado da Faculdade de Direito da USP (2011), exerce atualmente a docência na pós-graduação da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. É Professor Emérito da Faculdade de Direito da USP-Ribeirão Preto. Bacharel pela USP em Ciências Jurídicas e Sociais e em Filosofia (1964), é Doutor em Direito pela USP (1970) e em Filosofia (1968) pela Johannes Gutemberg Universität zu Mainz, Alemanha. Foi Secretário Executivo do Ministério da Justiça (1990) e Procurador Geral da Fazenda Nacional (1991-1993).


  THAIS DE BARROS MEIRA


  Doutora em Direito Tributário pela USP; LL.M. – Harvard Law School, Mestre em Direito do Estado - PUC/SP e advogada.


  VALTER LOBATO


  Prof. Adjunto de Direito Financeiro e Tributário faz Faculdades de Direito, Ciência do Estado e Administração, Contábeis e Economia da UFMG, Presidente da ABRADT, Coordenadora da Revista ABRADT/FORUM, Advogado.


  VINÍCIUS AUGUSTUS DE VASCONCELOS REZENDE ALVES


  Mestrando e Bacharel em Direito pela UFMG, com intercâmbio acadêmico na University of Leeds. Pós-graduado em Direito Tributário pelo IBET. Advogado.


  VINÍCIUS SIMÕES BORGES ESPINHEIRA FONSECA


  Mestre em Direito Público pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Advogado. E-mail: espinheirafonseca@gmail.com.


  VIRGINIA ARAUJO JOAZEIRO RIBEIRO


  Advogada graduada pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), pós-graduada e especialista em Direito Tributário pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributários (IBET) e pelo IBMEC/RJ.


  WILLIAM ROBERTO CRESTANI


  Associado-Sênior da área tributária do escritório Pinheiro Neto Advogados.


  YURI ALVES MAGALHÃES


  Sócio de Ulhôa Canto Advogados. Pós-graduado em Direito Fiscal pela PUC-RJ. Graduado em Direito pela Universidade Federal Fluminense (UFF).


  Capítulo 1

  Revogação de Norma Isentiva e Anterioridade:

  O Contributo de Gilberto de Ulhôa Canto


  Hugo de Brito Machado Segundo


  RESUMO: A forma inadequada como a doutrina do Direito Tributário no Brasil compreendeu, nos anos 1960, a lógica e a dinâmica da norma isentiva levou o Supremo Tribunal Federal à equivocada conclusão segundo a qual a revogação de uma isenção não se submete à anterioridade tributária. Desde os anos 1950, contudo, Gilberto de Ulhôa Canto já esclarecia, em compreensão que hoje está difundida na literatura jurídica nacional, que a isenção não é a “dispensa legal” de um tributo devido, mas a renúncia expressa do próprio exercício da competência tributária. Sua revogação, portanto, configura novo exercício dessa competência, que leva à reinserção das situações antes isentas na hipótese de incidência da norma tributária. Com base nessas premissas, é necessário que o Supremo Tribunal Federal reveja e cancele a Súmula 615/STF, caminho que a Corte de algum modo já começou a trilhar, em 2014, quando do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinário 564.225/RS.


  PALAVRAS CHAVE: Isenção. Anterioridade tributária. Exclusão do crédito tributário.


  INTRODUÇÃO


  Tendo em conta que o Direito é uma realidade institucional, que existe nos termos em que pactuada intersubjetivamente por seres racionais, é muito importante, para a sua adequada compreensão, que se conheçam os institutos a elas subjacentes, sua estrutura lógica e forma de funcionamento, a partir de noções de Teoria Geral do Direito. Do contrário, é o próprio objeto que se deforma. Daí por que a insuficiência no domínio de tais assuntos leva a equívocos em um plano não apenas teórico, mas também prático, com relevantes consequências sobre a vida das pessoas.


  A isenção tributária fornece notável exemplo do que se está a dizer. Dúvidas relacionadas à necessidade de normas que revogam isenções deverem obediência à regra da anterioridade tributária indicam o tipo de problema – teórico e prático – que a adequada compreensão do instituto poderia evitar.


  Nessa ordem de ideias, atendendo ao gentil convite dos Professores Gustavo Brigagão e Juselder Cordeiro da Mata, que tomam a oportuna iniciativa de coordenar uma justa homenagem a Gilberto de Ulhôa Canto, por ocasião dos 25 anos de seu falecimento, parece pertinente revistar o assunto. Há, basicamente, duas razões para isso. A primeira consiste na circunstância de o Supremo Tribunal Federal haver acolhido entendimento equivocado, em sua jurisprudência, a respeito da natureza da isenção tributária, com consequências práticas danosas ao contribuinte, estando a surgir oportunidade para que a questão seja revista. E a segunda, que incrementa essa pertinência: o homenageado, com notável antecedência em relação aos demais estudiosos do assunto, ainda nos anos 1950 definia com precisão os institutos referentes ao tema, como será possível agora rememorar.


  1. ISENÇÃO COMO “DISPENSA LEGAL DO TRIBUTO DEVIDO”


  Durante muito tempo prevaleceu, na literatura jurídica brasileira, a ideia de que a isenção seria a “dispensa legal do tributo devido”. Essa é a razão, por exemplo, pela qual o instituto foi disciplinado, no Código Tributário Nacional, em capítulo dedicado à “exclusão” do crédito tributário.


  Na compreensão dominante à época, a norma de tributação incidiria, uma vez ocorrido o fato nela previsto como necessário e suficiente a essa incidência. Nasceria, daí, a obrigação de pagar o tributo. Entretanto, em um segundo momento, haveria a incidência de norma isentiva, meramente dispensando o respectivo pagamento.


  Essa é a dinâmica, sem dúvida, da norma concessiva de anistia. Uma norma anterior, definidora de certa conduta como ilícita, incide quando ocorrida a situação nela prevista. Torna-se devida, então, a penalidade pecuniária correspondente. Entretanto, se depois é editada norma de anistia, dispensa-se a cobrança dessa penalidade, embora a conduta continue sendo reprovável, no plano da abstração. Tanto que nova penalidade poderá ser aplicada caso a situação ilícita se repita. Daí por que a anistia está corretamente indicada no capítulo do CTN dedicado às causas de exclusão do crédito, no art. 175, II.


  Imaginava-se que o mesmo ocorreria em se tratando de isenção. Como historia Hugo de Brito Machado, por essa razão Nuno de Sá Gomes chegou mesmo a apontar essa tese como sendo “a doutrina tradicional do direito fiscal brasileiro”1. Por todos, pode-se citar Rubens Gomes de Sousa, autor do anteprojeto que originou o Código Tributário Nacional, para quem “a norma legal de isenção pressupõe a existência da obrigação tributária e apenas dispensa o seu pagamento.”2


  2. REVOGAÇÃO DE NORMA ISENTIVA E ANTERIORIDADE TRIBUTÁRIA


  Pode parecer que a discussão referente à natureza da norma isentiva, e à sua dinâmica de atuação no plano lógico-formal, consiste em questiúncula meramente teórica, daquelas que os estudiosos perdem imensa quantidade de tempo, embora desprovida de qualquer relevo prático, seja qual for a solução que se lhe dê. Mas não é este o caso.


  Diante de norma que revoga lei concessiva de isenção, coloca-se a questão, de ordem intertemporal, relativa ao início de sua vigência, ou, por outras palavras, relativa à necessidade de se seguir, ou não, a regra da anterioridade tributária face ao desaparecimento da isenção.


  A Constituição assevera ser vedado à União, aos Estados-membros, ao Distrito Federal e aos Municípios cobrar tributos “no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou”, e também “antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou” (CF/88, art. 150, III, “b” e “c’). Nesse contexto, a discussão relativa à natureza da norma isentiva é central para se responder se a anterioridade se aplica, ou não, à revogação de uma isenção.


  Esclareça-se que não se está tratando da revogação de isenção concedidas por prazo certo, e mediante condições onerosas. Em situações assim, ainda que a vigência da norma revogadora seja imediata, ela diz respeito a fatos que ocorram a partir de então, vedando, por exemplo, que se reconheçam novas isenções. Na mesma ordem de ideias, aqueles aos quais já se reconheceu, mediante inclusive o cumprimento de contrapartidas onerosas, o direito subjetivo de fruir da isenção pelo prazo legalmente indicado, terão, por respeito ao direito adquirido e ao ato jurídico perfeito, assegurado o gozo do favor fiscal até o final do prazo. É o que indica o art. 178 do CTN. A situação examinada neste artigo, diversamente, diz respeito à revogação de norma isentiva pura e simples, na qual não se exijam contrapartidas e que se reporte ao favor fiscal por prazo indeterminado.


  Apreciando essa questão, referente à revogação de norma que concede isenção incondicionada e por prazo indeterminado, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela possibilidade vigência imediata da norma revogadora, com a pronta exigibilidade do tributo. Com efeito, por se tratar – supostamente - de mera dispensa legal de um tributo já instituído, no plano abstrato, e inclusive já devido, no plano concreto, e apenas dispensado pelo legislador, não seria necessário observar-se a regra da anterioridade. A questão dizia respeito a revogação de isenção do antigo ICM, tendo levado a Corte a sumular seu entendimento nos seguintes termos: “O princípio constitucional da anualidade (§ 29 do art. 153 da Constituição Federal) não se aplica à revogação da isenção do ICM.” (Súmula 615/STF)3


  Exame dos precedentes que deram origem à Súmula deixa claro o quanto a compreensão equivocada da natureza da norma isentiva foi decisiva na formação do entendimento da Corte. Com efeito, embora o art. 104 do CTN estabeleça que a anterioridade se aplica à lei que revogar isenções, ele expressamente se refere apenas a “impostos sobre o patrimônio e a renda”, classificação na qual não se enquadrava o então ICM. Por isso, por exemplo, julgando o RMS 13.947/SP, em 17 de maio e 1966, o Ministro Prado Kelly, depois de citar Rubens Gomes de Sousa e Amilcar de Araujo Falcão, consignou que “a revogação do favor legal restaura para o Fisco a faculdade de exigir tributo preexistente, não se deparando assim a hipótese do art. 141, § 34, da Constituição.”


  Importante, nesse contexto, para aferir o acerto, ou não, desse entendimento, é compreender corretamente o instituto, à luz da Teoria Geral do Direito, o que Gilberto de Ulhôa Canto, de maneira pioneira, já nos anos 1950 levava a efeito.


  3. CORRETA COMPREENSÃO DA ESTRUTURA E DA ATUAÇÃO DA NORMA ISENTIVA


  No plano da Teoria Geral do Direito, exame detido da questão posta no item anterior deste trabalho revela que não há, a rigor, a “dispensa legal de tributo devido”, pelo menos se por “dispensa de tributo” se estiver referindo a inexigibilidade de uma obrigação previamente existente.


  Pelo pensamento dominante quando da edição da Súmula 615/STF, haveria duas normas, uma estabelecendo as hipóteses em que o tributo seria devido, e outra, aquelas nas quais haveria isenção. Conquanto as segundas hipóteses, de isenção, estivessem contidas nas primeiras, de tributação, entendia-se que ocorreriam duas incidências. Primeiro a norma de tributação incidiria, tornando o tributo devido. O fato sofreria a incidência da norma, “gerando” a obrigação. Em um segundo momento, incidiria a norma isentiva, dispensando-se a autoridade de proceder ao lançamento da obrigação correspondente. Fosse assim mesmo, estaria correto o entendimento cristalizado na Súmula 615/STF.


  Não é dessa maneira, contudo, que as normas jurídicas atuam e convivem.


  Diante de duas normas, uma mais geral, que estabelece as hipóteses em que o tributo seria devido, e outra mais específica, que, dentre as primeiras, pinça algumas como situações nas quais haverá isenção, o que se tem é um recorte na própria hipótese de incidência da primeira norma, que se torna menor. Ou a aplicação do critério da especialidade, pertinente na solução de antinomias entre regras jurídicas: a mais específica (regra isentiva) prevalece sobre a mais geral (regra de tributação), fazendo com que esta segunda sequer chegue a incidir.


  Aliás, caso se recorde que as normas jurídicas não se confundem com os textos legais que as veiculam, sendo, antes, o sentido desses mesmos textos, conclui-se com facilidade que, do contraste entre norma de tributação e norma isentiva, surge uma norma tributária com hipótese de incidência menor, recortada pelas hipóteses de isenção. Também por isso, pode-se reiterar que a norma tributária nem chega a incidir sobre as hipóteses de isenção. Em vez de surgir uma obrigação, que apenas não seria objeto de lançamento, sequer surge qualquer obrigação.


  Embora tais noções sejam, nos dias de hoje, bem conhecidas pela literatura jurídica brasileira, não o eram nos anos 1960, tanto que foi justamente a doutrina de então que levou o Supremo Tribunal Federal ao equívoco. É imperioso reconhecer, entretanto, que ainda nos anos 1950 Gilberto de Ulhôa Canto ensinava que, na verdade, a isenção é “expressa, deliberada e taxativa omissão, pelo ente público que tem competência para instaurar determinado tributo, do exercício dessa competência, quanto a fatos, atos ou pessoas.”4


  Pouco antes, no mesmo trabalho, Ulhôa Canto diferencia imunidade e isenção, esclarecendo que a primeira “é tipicamente uma limitação à competência tributária, que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios sofrem por força da Carta Magna, porque os setores a eles reservados na partilha da competência impositiva já lhes são confiados com exclusão desses fatos, atos ou pessoas.”5


  Veja-se muito bem identificada a forma com que operam as normas de imunidade e de isenção. São recortes, feitos por outras normas, nas próprias normas de competência, no caso de imunidade, e nas normas de tributação, em se tratando de isenção. A primeira opera no plano da atribuição da competência, e, a segunda, no de seu exercício, que não chega a ocorrer em sua integralidade.


  Foi exatamente essa compreensão que, décadas depois, veio a ser defendida pela maioria dos estudiosos do Direito Tributário, e que deveria levar o Supremo Tribunal Federal a rever sua compreensão a respeito da aplicação da anterioridade às normas que revoguem isenções.


  Realmente, compreendendo-se a norma isentiva como aquela que retira parcela da hipótese de incidência da norma de tributação, a revogação da norma isentiva implica a recolocação de tal parcela. Trata-se, portanto, da instituição do tributo, relativamente a tais fatos até então por ele não alcançados.


  Imagine-se, por exemplo, que a lei de um Estado-membro “X” institui o imposto sobre a propriedade de veículos automotores, e estabelece serem isentos os veículos elétricos. Nesse caso, embora tenha competência (porquanto não há imunidade quanto a veículos elétricos, os quais inobstante são automotores), o Estado resolve não a exercitar. Ou pelo menos a não a exercitar inteiramente. Tanto faz, para esse efeito, editar uma lei em cujo texto se estabeleça “são tributáveis todos os veículos automotores”, e depois editar outra que prescreva “são isentos os veículos elétricos”; ou então, o que dá no mesmo, editar apenas uma lei que determine: “são tributáveis todos os veículos automotores, menos os elétricos”. Em qualquer caso, tem-se uma norma de tributação com hipótese de incidência menor do que a constitucionalmente permitida, e qualquer norma posterior que amplie (ou reestabeleça) o tamanho dessa hipótese estará nela incluindo novas situações, até então não tributáveis. Estará instituindo o tributo, em relação a situações até então isentas. Submete-se, portanto, claramente, ao art. 150, III, “b” e “c”, da CF/88, excepcionadas apenas as situações previstas no próprio texto constitucional.


  Embora o entendimento equivocado que se cristalizou na Súmula 615/STF tenha sido mantido pela Corte durante todos esses anos, em momento recente o Tribunal teve a oportunidade de revisitar o assunto e, de algum modo, pode-se dizer que o fez, embora os fundamentos não tenham ficado claros. Trata-se do Agravo Regimental no Recurso Extraordinário 564.225, do Rio Grande do Sul, no qual se consignou que promovido “aumento indireto do Imposto Sobre Circulação de Mercadorias e Serviços – ICMS por meio da revogação de benefício fiscal, surge o dever de observância ao princípio da anterioridade, geral e nonagesimal, constante das alíneas “b” e “c” do inciso III do artigo 150, da Carta.”


  A questão, porém, é que os Ministros que votaram favoravelmente ao contribuinte, no caso, o fizeram por fundamentos diferentes. Essa é a razão pela qual não se pode dizer, ainda, ao certo, que a Súmula 615/STF foi superada.


  O Ministro Dias Toffoli dava provimento ao recurso do Estado do Rio Grande do Sul, e o fazia com amparo na Súmula 615/STF. O Ministro Marco Aurelio, relator, votava pelo desprovimento, aparentemente por entender que o entendimento consolidado na Súmula não seria compatível com o texto constitucional e com a ideia subjacente à anterioridade tributária. Igual conclusão se pode extrair do voto do Ministro Barroso, que inclusive afirma que


  “A concepção de anterioridade que me parece mais adequada é aquela afeta ao conteúdo teleológico da garantia. O princípio busca assegurar a previsibilidade da relação fiscal ao não permitir que o contribuinte seja surpreendido comum aumento súbito do encargo, confirmando o direito inafastável ao planejamento de suas finanças. O prévio conhecimento da carga tributária tem como fundamento a segurança jurídica e como conteúdo a garantia da certeza do direito.


  (...)


  Deve ser entendida como majoração do tributo toda alteração ocorrida nos critérios quantitativos do consequente daregra-matriz de incidência. Sob tal perspectiva, um aumento de alíquota ou uma redução de benefício relacionada a base econômica apontam para o mesmo resultado: agravamento do encargo.”


  No voto do Min. Barroso, contudo, é dito que não se trata de “revogação de isenção” mas de “diminuição de benefício fiscal”, o que implica, por consequência, aumento de tributo. Essa distinção, que até então não estava sendo explorada claramente pelos Ministros, é salientada pelo Min. Fux, que afirma:


  “(...) o Supremo Tribunal Federal, sob a égide da Constituição anterior - mas também ainda não revogou essa súmula -, na Súmula 615, dispõe: “O princípio constitucional da anualidade não se aplica à revogação da isenção do ICM”. Agora, evidentemente que, se o que houve foi o aumento da base de cálculo, aí, efetivamente, nós estamos diante de um novo elemento que caracteriza um novo tributo, e aí tem que respeitar esse princípio a que Vossa Excelência se refere em seu voto. E pelo que o Ministro Barroso aqui destacou, o que houve foi um aumento da base de cálculo, e não uma revogação de isenção. Então, se houve o aumento da base de cálculo. Eu, efetivamente...”


  Essa é a razão pela qual não se pode dizer que a Corte superou, já, a Súmula 615/STF, embora o fundamento de alguns dos votos proferidos no Agravo Regimental no Recurso Extraordinário 564.225 sinalizem nesse sentido. Mas se espera, com amparo na adequada compreensão da dinâmica da norma isentiva, que essa revisão aconteça, prevalecendo a lição que há mais sessenta anos nos dá o homenageado desta obra, Gilberto de Ulhôa Canto.


  CONSIDERAÇÕES FINAIS


  A forma inadequada como a doutrina do Direito Tributário no Brasil compreendia a lógica e a dinâmica da norma isentiva levou o Supremo Tribunal Federal à equivocada conclusão segundo a qual a revogação de uma isenção não se submete à anterioridade tributária.


  Desde aquela época, contudo, Gilberto de Ulhôa Canto já esclarecia, em compreensão que hoje é difundida na literatura jurídica nacional, que a isenção não é a “dispensa legal” de um tributo devido, mas a renúncia expressa do próprio exercício da competência tributária. Com base nessas premissas, é necessário que o Supremo Tribunal Federal reveja e cancele a Súmula 615/STF, caminho que a Corte de algum modo já começou a trilhar quando do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinário 564.225/RS.
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  INTRODUÇÃO


  A Compensação Financeira pela Exploração de Recursos Minerais – CFEM está prevista no artigo 20, § 1º, da Constituição. De acordo com esse dispositivo, é assegurada, nos termos da lei, aos Entes da Federação, “a participação no resultado da exploração de petróleo ou gás natural, de recursos hídricos e de outros recursos minerais no respectivo território, plataforma continental, mar territorial ou zona econômica exclusiva, ou compensação financeira por essa exploração”.


  No âmbito infraconstitucional, as Leis nº. 7.990/89 e nº. 8.001/90 são responsáveis pela regulação da CFEM. A Lei Federal nº. 7.990/89 estabelecia, até 2017, que a CFEM seria calculada com base no “faturamento líquido resultante da venda do produto mineral, obtido após a última etapa do processo de beneficiamento e antes de sua transformação industrial”. Sob tal regime jurídico era já possível, pois, tecer ressalvas quanto à constitucionalidade da incidência da CFEM sobre o faturamento líquido obtido após a industrialização do minério pelas empresas exploradoras dos recursos, porquanto autorizaria a Constituição apenas a participação da União no resultado da exploração da lavra.


  O referido regime jurídico sofreu, contudo, alterações em 2017. Com efeito, em 25.07.2017 foi publicada a Medida Provisória nº. 789/17, que alterou a redação das Leis nº. 7.990/89 e nº. 8.001/90, tendo sido convertida, em 18.12.2017, na Lei nº. 13.540/17. De acordo com a nova regulação da CFEM, deverá a compensação incidir sobre a receita bruta calculada na venda, no consumo ou na exportação do recurso mineral, nos termos da nova redação do artigo 2º da Lei nº. 8.001/90.


  Ressalvas impõem-se, portanto, também quanto à constitucionalidade da base de cálculo leito pelo legislador, uma vez que a disposição constitucional sobre a CFEM permaneceu a mesma, isto é, segue a Constituição autorizando a cobrança da CFEM apenas e tão somente como uma participação da União no resultado da exploração da lavra de recursos minerais.


  Diante dessas considerações, o presente artigo pretende analisar detidamente o tratamento dispensado pela Constituição à CFEM, para então definir, em primeiro lugar, qual a natureza jurídica dessa compensação, se tributária ou não, e, em segundo lugar, se impõe a Constituição limites ao tratamento legal da matéria, sobretudo no tocante às definições do aspecto material da hipótese de incidência e da base de cálculo da CFEM. Com base nessas investigações, será possível realizar um exame de constitucionalidade do regime jurídico legal da CFEM – antes e depois das alterações promovidas. É o que se passa a fazer, da forma mais objetiva possível.


  1. NATUREZA JURÍDICA


  Consoante prescreve a Constituição em seu artigo 20, inciso IX, constituem os recursos minerais bens da União, sendo assegurada aos Entes da Federação, no § 1º do mesmo dispositivo, a participação no resultado da exploração de tais recursos. Nesse sentido é a redação do dispositivo constitucional vigente em 2017, quando da edição da nova legislação:


  Art. 20. São bens da União:


  [...] IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo;


  [...] § 1º É assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, bem como a órgãos da administração direta da União, participação no resultado da exploração de petróleo ou gás natural, de recursos hídricos para fins de geração de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo território, plataforma continental, mar territorial ou zona econômica exclusiva, ou compensação financeira por essa exploração. [Grifos meus]1


  Prevê o referido dispositivo, portanto, a faculdade da União de obter participação no resultado da exploração de recursos minerais ou compensação financeira por essa exploração. Tal compensação possui natureza jurídica de receita originária por parte do Estado, isto é, de uma receita proveniente da exploração dos bens públicos, e não da transferência de recursos de terceiros, como é o caso das receitas tributárias.


  Tributo é espécie de receita pública derivada do patrimônio do particular, em razão de uma atividade por ele desempenhada (impostos), de uma atividade específica e divisível a ele dirigida (taxas), de uma valorização patrimonial por ele obtida em virtude de uma obra pública (contribuições de melhoria) ou de uma finalidade a ser promovida pelo Estado com a qual ele mantém alguma relação (contribuições).2 Daí ser corrente a afirmação de que o produto da arrecadação de tributos gera uma receita derivada do patrimônio dos particulares. No caso dos impostos, como sua cobrança decorre de uma atividade exercida pelo particular, o montante a ser pago deve, em regra, ser graduado de acordo com a capacidade econômica que ele, o particular, manifeste. Eis por que qualquer obrigação pecuniária graduada conforme a capacidade econômica exteriorizada pela atividade do particular terá natureza jurídica de imposto, pouco importando o rótulo linguístico que venha a receber. É o que tem explicitado desde 1966 o artigo 4º do Código Tributário Nacional, segundo o qual o que interessa para a definição da natureza jurídica do tributo é seu fato gerador, jamais a denominação empregada pelo legislador.


  É de mister, portanto, atentar ao fato de que a Constituição operou uma divisão expressa entre receitas originárias (como as compensações financeiras) e receitas derivadas (como as obrigações tributárias), instituindo regimes jurídicos distintos para cada uma.


  Por um lado, a compensação financeira consta do Título “Da Organização do Estado” e do Capítulo “Da União”. É precisamente no dispositivo onde estão especificados os bens da União (artigo 20), entre os quais figuram os recursos minerais (inciso IX), que é assegurada a participação no resultado da exploração de recursos minerais ou a compensação financeira por tal exploração (§ 1º). O modo e o local da previsão da participação no resultado da exploração de recursos minerais ou da compensação financeira por semelhante atividade deixam claro que essas obrigações pecuniárias pressupõem o uso de tais recursos e com base nele devem ser graduadas.


  Por outro lado, os tributos estão previstos no Título “Da Tributação e do Orçamento” e no Capítulo “Do Sistema Tributário Nacional”. É justamente no dispositivo onde são identificadas as espécies tributárias (artigo 145) que está prevista a cobrança de impostos e indicado o critério da capacidade contributiva que deve graduar sua instituição (§ 1º). Também o modo e o local da previsão dos impostos tornam evidente que a obrigação tributária pressupõe o exercício de atividades pelos particulares e com base nelas deve ser graduada.


  Por essas razões, radicadas no próprio ordenamento constitucional, é que se pode afirmar que a CFEM não possui natureza jurídica de tributo nem, entre suas espécies, natureza de imposto. Com efeito, a obrigação pecuniária exigida das empresas que exploram recursos minerais não advém de uma atividade praticada pelo particular que exteriorize capacidade econômica, mas, antes, do uso do patrimônio público pelo particular. Daí se dizer, também com certo grau de trivialidade, que o produto da arrecadação de compensações financeiras gera uma receita pública originária patrimonial. Decorrem as receitas originárias da exploração do próprio patrimônio público, sendo esse precisamente o caso da compensação financeira pela exploração de recursos minerais. Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres assevera que


  Os ingressos patrimoniais são obtidos através da exploração dos bens dominiais do Estado, como sejam as florestas, as ilhas, as estradas, os imóveis residenciais ou comerciais etc. As suas principais formas são o preço público, as compensações financeiras e participações especiais e as partilhas.


  [...] Estabelece o art. 20, § 1º, da CF que é assegurado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, bem como a órgãos da administração direta da União, participação no resultado da exploração de petróleo ou gás natural, de recursos hídricos para fins de geração de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo território, plataforma continental, mar territorial ou zona econômica exclusiva, ou compensação financeira por essa exploração. São, portanto, mais dois tipos de ingressos patrimoniais previstos na CF, sem natureza tributária e com a justificativa na indenização pelo desfalque do patrimônio ambiental e pelas despesas necessárias à manutenção do bem.3 [Grifos meus]


  O fato de a legislação infraconstitucional relativa à CFEM utilizar-se de expressões tipicamente reservadas à relação jurídico-tributária, como “hipótese de incidência” e “fato gerador”, em nada lhe altera a natureza jurídica, determinada que é pelo regime jurídico posto pela Constituição. Nesse sentido já se pronunciou expressamente o Supremo Tribunal Federal em pelo menos duas oportunidades. Em ambas as decisões, conquanto tenham adotado interpretação distinta no tocante à natureza jurídica da CFEM, convergiram no sentido de que a referida cobrança não possui natureza jurídica tributária.


  Na primeira oportunidade, em 2001, a Primeira Turma do Tribunal entendeu que a CFEM prevista na Lei nº. 7.990/89, embora portasse o nomen iuris de compensação financeira, estava fundamentada na “participação no resultado da exploração”, porquanto incidia sobre o faturamento da empresa exploradora. Como fundamentou em seu voto o Relator Ministro Sepúlveda Pertence, fosse a CFEM entendida como compensação financeira, violaria o princípio da igualdade, uma vez que a cobrança com base no faturamento nada tem a dizer a respeito dos prejuízos (sobretudo ambientais, sociais e econômicos) a serem compensados.4


  Na segunda oportunidade, em 2011, a mesma Primeira Turma do Tribunal ponderou que a CFEM constituía uma espécie do gênero indenização. Nos termos do voto do Relator Ministro Marco Aurélio, o “faturamento pode servir de base de cálculo para a parcela indenizatória referida, já que indica o alcance da exploração do produto natural”.5


  Como se vê, ambos os julgados, à primeira vista contraditórios em suas conclusões, apontam para o mesmo entendimento, segundo o qual não possui a CFEM natureza jurídica de tributo, mas de receita originária da União, decorrente da exploração de recursos minerais de propriedade da União.


  A conclusão conforme a qual não possui a CFEM natureza tributária, mas de compensação pela exploração do patrimônio público, faz-se relevante na medida em que sua cobrança reporta-se imediatamente a essa atividade, não podendo – como acontece com a cobrança de tributos – tomar em consideração aspectos subjetivos do contribuinte, como a graduação de acordo com a capacidade contributiva. Tem-se, pois, um primeiro e significativo critério a ser contemplado pelo legislador quando da instituição da CFEM. Outra questão não menos pertinente, a ser analisada adiante, é saber se a Constituição também determinou parâmetros no que diz respeito à materialidade da compensação e sua base de cálculo.


  2. ASPECTO MATERIAL DA HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA E DA BASE DE CÁLCULO CONSTITUCIONAIS


  A autorização constitucional prevista no artigo 20, § 1º, da Constituição, para além de determinar a natureza jurídica da CFEM, cuidou também de definir-lhe a hipótese de incidência e a base de cálculo. Sobre esse tema específico não há um precedente do Supremo Tribunal Federal. Conquanto ambas as decisões precitadas tenham tratado, ainda que indiretamente, da base de cálculo da CFEM, nenhuma delas foi proferida pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal e com repercussão geral reconhecida. Em outras palavras, inexiste um precedente do Tribunal a ser aplicado a essa matéria.


  De um lado, no que diz respeito ao aspecto material da hipótese de incidência da compensação financeira, o artigo 20, § 1º, da Constituição foi expresso em determinar a participação no resultado ou a compensação financeira sobre a exploração dos recursos minerais. Isso significa dizer que a Constituição concedeu ao Ente da Federação a faculdade de participar dos resultados ou de ser compensado financeiramente por uma atividade bastante específica: a atividade de exploração (lavra) de recursos minerais.


  Sobre esse ponto, importante que se verifique a definição do termo lavra, presente no Código de Mineração publicado em 1967 (Decreto-Lei nº. 227/67). O artigo 36 do referido diploma legal assim estipula: “entende-se por lavra o conjunto de operações coordenadas objetivando o aproveitamento industrial da jazida, desde a extração das substâncias minerais úteis que contiver, até o beneficiamento das mesmas”. A adoção da definição técnica pré-constitucional do termo lavra é determinante para a interpretação do artigo 20, § 1º, da Constituição vigente. Com efeito, se a Constituição emprega termos já dotados de definições pré-constitucionais, e não tendo o constituinte exercido a faculdade de modificá-las (mediante uma definição estipulativa) ou de precisá-las (mediante uma redefinição), aplica-se a definição tal qual estabelecida antes da promulgação da Constituição.6 No caso vertente, o termo “exploração de recursos minerais” reporta-se à atividade de lavra mineral definida pelo Código de Mineração desde 1967 e não alterada pela Constituição de 1988.


  Assim, se a Constituição adotou a definição de lavra como o conjunto de operações coordenadas objetivando o aproveitamento industrial da jazida, desde a extração das substâncias minerais úteis que contiver até o seu beneficiamento, isso quer dizer que a compensação resultante da atividade de exploração de minério só poderá incidir sobre as operações que se derem rigorosamente entre a extração das substâncias minerais e o seu beneficiamento – nada além disso.


  A definição do termo “exploração de recursos minerais” é, portanto, fundamental para a delimitação da hipótese de incidência pelo legislador ao instituir a CFEM. Isso porque poderia a Constituição ter optado por uma hipótese de incidência distinta da atividade resultante da exploração de recursos minerais. Poderia ela ter previsto a faculdade da União de participar no resultado da comercialização, da industrialização ou da exportação dos produtos decorrentes da lavra de recursos minerais. Não o fez, porém. Em vez disso, elegeu como hipótese apta a gerar compensação financeira a mera existência de exploração de recursos minerais.


  Isso significa dizer que não pode a CFEM incidir sobre a comercialização de produtos derivados de recursos minerais (em verdade, sobre essa materialidade incide uma obrigação tributária, a saber: o imposto sobre a circulação de mercadorias); não pode também incidir sobre a industrialização de produtos com uso de matéria-prima mineral (sobre essa materialidade incide outra obrigação tributária, a saber: o imposto sobre produtos industrializados); e tampouco pode incidir sobre a exportação de produtos fabricados no Brasil (sobre essa materialidade incide ainda outra obrigação tributária, a saber: o imposto de exportação).


  A hipótese de incidência da CFEM, tal qual autorizada pela Constituição, não se confunde com a de nenhuma competência tributária (ICMS, IPI ou IE), porquanto incide sobre a atividade de exploração de recursos minerais, e não sobre as atividades comerciais que lhe são decorrentes e posteriores, como a venda de produtos derivados de minérios, a transformação da matéria-prima mineral em outros produtos ou a exportação desses produtos confeccionados a partir de bens minerais. Nenhuma dessas situações se confunde com a exploração da matéria-prima, que é o aspecto material da hipótese de incidência da CFEM.


  Reitere-se, nesse ponto: estabeleceu a Constituição materialidades distintas para a incidência de compensações financeiras (tendo como causa o uso do patrimônio público medido por sua respectiva exploração) e para a incidência de impostos (tendo como causa o exercício da atividade econômica medido pela capacidade contributiva. Essas competências (e os regimes jurídicos atinentes a cada uma delas) não se confundem na Constituição. Veja-se que semelhante conclusão independe de verificar-se a submissão da atividade de lavra de minérios à incidência desses tributos. O que importa verificar é que a Constituição previu hipóteses de incidência distintas para a compensação financeira e para outras espécies tributárias. Por essa razão, não está a União autorizada a utilizar a compensação financeira como se fosse um tributo.


  De outro lado, no que concerne à base de cálculo da compensação financeira, a Constituição, ao delimitar o aspecto material de sua hipótese de incidência, implicitamente determinou também a base de cálculo sobre a qual poderia a referida compensação incidir: apenas e tão somente sobre o montante que corresponder à exploração de recursos minerais. Veja-se que o aspecto material da hipótese de incidência da compensação financeira traz implicações para os demais aspectos da hipótese de incidência, especialmente para sua base de cálculo. Nesse sentido, ainda que no âmbito da regra de competência do imposto sobre serviços, já tive ocasião de pronunciar-me expressamente:


  Interessa notar que o aspecto material da hipótese de incidência do imposto sobre serviços traz implicações sobre todos os demais aspectos da hipótese de incidência. Se o aspecto material do imposto é a prestação de serviço, todos os demais aspectos deverão refletir esta materialidade: o fato gerador deverá ser considerado como ocorrido no momento em que se consuma a prestação do serviço ou de uma fração autônoma sua, caso seja divisível (aspecto temporal); o fato gerador deverá ser considerado praticado no local em que ele for prestado (aspecto espacial); o fato gerador deverá ser pago pelo sujeito que presta o serviço ou, se razões houver para isso, por aquele que, sem prestar o serviço, mantém relação com quem o faz (aspecto pessoal); o imposto deverá incidir sobre o montante que corresponder à remuneração paga pela prestação do serviço (aspecto quantitativo). Qualquer afastamento desse aspecto material da hipótese de incidência, mesmo que pela definição dos seus outros aspectos, implica violação da regra constitucional de competência para instituir o imposto sobre serviços.”7


  Todas essas considerações feitas sob a perspectiva do imposto sobre serviços servem também para a compensação financeira. Em que pese não tenha natureza tributária, a referida obrigação é muito próxima da obrigação tributária, enquanto prestação pecuniária compulsória que é instituída por meio de lei e que não se caracteriza como uma sanção por ato ilícito. Trata-se de uma obrigação autorizada pela Constituição e cujos contornos (ou aspectos de sua hipótese de incidência) também foram delimitados diretamente pelo texto constitucional.


  Também sob o enfoque tributário, destaca Alfredo Augusto Becker que o critério de diferenciação dos tributos seria exatamente a base de cálculo (base imponível): “[…] ao se investigar o gênero jurídico do tributo, não interessa saber quais os elementos que compõem o pressuposto material ou quais as suas decorrências necessárias, nem importa encontrar qual o mais importante daqueles elementos ou decorrências. Basta verificar a base de cálculo; a natureza desta conferirá, sempre e necessariamente, o gênero jurídico do tributo”.8 Para o autor, a base de cálculo consiste exatamente numa parcela do fato gerador transfigurado em cifra por escolha e determinação da regra.9


  Desse modo, ao estabelecer que a CFEM teria como materialidade a exploração de recursos minerais, implicitamente a Constituição determinou também o aspecto quantitativo dessa obrigação, isto é, a sua base de cálculo. Isso significa dizer que a lei que instituir a CFEM deverá estar atrelada à utilização de um montante que corresponda à grandeza econômica derivada exclusivamente da atividade de exploração de recursos minerais e de nenhuma outra mais. Como a participação no resultado da exploração de recursos minerais e a compensação financeira por tal atividade decorrem do uso do patrimônio público, o montante a ser pago há de ser graduado conforme esse uso.


  Tal exigência é mais do que uma decorrência do modo como essas obrigações pecuniárias foram postas pela Constituição. É também uma decorrência da relação de causalidade por ela pressuposta: se o pressuposto da cobrança da participação no resultado da exploração de recursos minerais ou da compensação financeira por essa exploração é o uso do patrimônio público, este também deve ser seu critério de mensuração. Trata-se de uma questão de razoabilidade, no sentido de equivalência entre duas grandezas: entre aquilo que o Estado cede e aquilo que o particular obtém.10 Assim, uma participação no resultado da exploração de recursos minerais ou compensação financeira por essa exploração graduada de acordo com a capacidade econômica manifestada pela atividade do particular não terá a natureza jurídica de uma participação no resultado da exploração de recursos minerais ou de uma compensação financeira por essa exploração, mas natureza jurídica de imposto.


  Tais observações, conquanto triviais, são indispensáveis para demonstrar que só pode a compensação financeira verter sobre o valor do bem público usado, nunca sobre o resultado da atividade econômica posterior que tenha por objeto esse bem. Compensação financeira que incide sobre o resultado da atividade econômica que tem por objeto o bem público não é compensação financeira; é imposto travestido de compensação. Exatamente em virtude das diferenças existentes entre compensação financeira e tributos é que a Constituição regulou de maneira distinta e separada as referidas obrigações pecuniárias, conforme já mencionado.


  Insista-se, porque fundamental: tanto na participação no resultado da exploração de recursos minerais como na compensação financeira por essa exploração permanece a necessidade de vinculação com a exploração dos recursos minerais. Com efeito, a participação é no resultado da exploração de recursos minerais, não no resultado da exploração de qualquer outro bem ou no resultado de qualquer outra operação que não a mera exploração. Do mesmo modo, a compensação financeira é pela exploração de recursos minerais, não pela exploração de qualquer outro bem ou pela prática de qualquer outra operação que não a simples exploração.


  Essas considerações são essenciais para determinar a base de cálculo constitucionalmente autorizada para a CFEM. A rigor, se a compensação financeira só pode incidir sobre o valor do bem público usado, e não sobre o resultado da atividade econômica que tenha por objeto esse bem, então a compensação financeira incidente sobre o faturamento ou a receita bruta proveniente não da extração do recurso mineral, mas da venda do produto mineral – ou, pior, da venda de produtos confeccionados a partir da matéria-prima mineral, o que é bem diferente –, atinge resultado de atividade econômica, próprio de impostos, e não mero uso de bem público, próprio de compensações financeiras.


  Poderia a Constituição, convém bisar, ter optado por outra hipótese de incidência e outra base de cálculo, mas não o fez. Prova-o o exame de outros dispositivos constitucionais em que a base de cálculo de outras obrigações (como as tributárias) foi delimitada a partir de outras materialidades, como, por exemplo, “o resultado da comercialização da produção”. Nesse sentido, o § 8º do artigo 195:


  Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais:


  [...] § 8º O produtor, o parceiro, o meeiro e o arrendatário rurais e o pescador artesanal, bem como os respectivos cônjuges, que exerçam suas atividades em regime de economia familiar, sem empregados permanentes, contribuirão para a seguridade social mediante a aplicação de uma alíquota sobre o resultado da comercialização da produção e farão jus aos benefícios nos termos da lei. [Grifos meus]


  Isso posto, não se pode ler “participação no resultado da exploração de recursos minerais” (artigo 20, § 1º) como sendo “participação no resultado da comercialização da produção” (artigo 195, § 8º). Aplica-se, nesse caso, o argumento da constância terminológica ou presunção de sinonímia. Segundo este, o legislador emprega um termo ou expressão sempre com o mesmo significado (ao menos no interior de qualquer documento normativo).11 Reciprocamente, quando ele emprega termos ou expressões diversas, estas não podem ter o mesmo significado (ao menos não no âmbito de um mesmo documento normativo). Logo, se a Constituição empregou termos diferentes, é porque quis atribuir significados diferentes; se empregou termos iguais, é porque pretendeu atribuir significados iguais.


  Acrescente-se ainda que o dever de não redundância “veda ao intérprete atribuir a duas disposições pertencentes à mesma fonte significados que são, em todo ou em parte, idênticos”.12 Isso implica dizer que não pode a expressão resultado da exploração ser lida como equivalente de resultado da comercialização, pois a Constituição fez uso de termos distintos justamente com a finalidade de identificar situações distintas.


  Em que pesem as considerações feitas até aqui, a legislação infraconstitucional responsável pela regulação da CFEM, como se verá em seguida, atribui uma interpretação extensiva à expressão “exploração de recursos minerais”. Na prática, já não pretende a União ser compensada financeiramente ou participar da atividade de exploração de seu patrimônio público, mas, antes, ser verdadeira sócia da própria atividade econômica do cidadão, isto é, daquilo que ele faz depois de explorar os recursos minerais e ter acesso a essa matéria-prima.


  3. EXAME DE CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME JURÍDICO LEGAL APLICADO À CFEM


  No regime jurídico anterior a 2017, o artigo 6º da Lei nº. 7.990/89 estabelecia a hipótese de incidência e a base de cálculo da CFEM, ao passo que o artigo 2º da Lei nº. 8.001/90 explicitava a referida base de cálculo. Assim os dispositivos em suas redações originais:


  Art. 6º A compensação financeira pela exploração de recursos minerais, para fins de aproveitamento econômico, será de até 3% (três por cento) sobre o valor do faturamento líquido resultante da venda do produto mineral, obtido após a última etapa do processo de beneficiamento adotado e antes de sua transformação industrial. [Grifos meus]


  Art. 2º Para efeito do cálculo de compensação financeira de que trata o art. 6º da Lei nº 7.990, de 28 de dezembro de 1989, entende-se por faturamento líquido o total das receitas de vendas, excluídos os tributos incidentes sobre a comercialização do produto mineral, as despesas de transporte e as de seguros. [Grifos meus]


  Com as alterações promovidas pela Lei nº. 13.540/17, a materialidade e a base de cálculo da compensação financeira passaram a ser disciplinadas nos seguintes termos:


  Art. 2º As alíquotas da Compensação Financeira pela Exploração de Recursos Minerais (CFEM) serão aquelas constantes do Anexo desta Lei, observado o limite de 4% (quatro por cento), e incidirão:


  I - na venda, sobre a receita bruta da venda, deduzidos os tributos incidentes sobre sua comercialização;


  II - no consumo, sobre a receita bruta calculada, considerado o preço corrente do bem mineral, ou de seu similar, no mercado local, regional, nacional ou internacional, conforme o caso, ou o valor de referência, definido a partir do valor do produto final obtido após a conclusão do respectivo processo de beneficiamento;


  III - nas exportações, sobre a receita calculada, considerada como base de cálculo, no mínimo, o preço parâmetro definido pela Secretaria da Receita Federal do Brasil do Ministério da Fazenda, com fundamento no art. 19-A da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e na legislação complementar, ou, na hipótese de inexistência do preço parâmetro, será considerado o valor de referência, observado o disposto nos §§ 10 e 14 deste artigo; [...] [Grifos meus]


  Tanto na legislação anterior quanto na atual, não teve a União outro propósito senão o de transformar a compensação financeira em um imposto, visto que a materialidade e a base de cálculo da CFEM ali disciplinadas refletem os valores atinentes à comercialização dos produtos, ao preço corrente no mercado local dos recursos minerais já beneficiados e ao preço utilizado para fins de exportação desses mesmos produtos, o que não é autorizado pela Constituição.


  Com efeito, o aspecto material da hipótese de incidência autorizada pela Constituição é a atividade de exploração do bem público, ou seja, a lavra dos recursos minerais, sendo apenas sobre essa atividade específica que a União tem a faculdade de fazer incidir a CFEM. Ao autorizar a cobrança de compensação financeira sobre o uso do patrimônio público, a Constituição não autorizou que esta incidisse sobre a atividade econômica realizada pelo cidadão com os recursos minerais extraídos. Não autorizou a participação no resultado da comercialização, da industrialização ou da exportação dos bens porventura produzidos a partir da matéria-prima mineral. Não. O que fez a Constituição foi autorizar a incidência de compensação financeira pela extração do recurso, isto é, pela exploração daquele bem mineral – e não por qualquer outra atividade feita com ele, como insumo, em escala industrial, por exemplo.


  Com o perdão do uso de uma analogia simplória, a pretensão da União de ser compensada financeiramente a partir do resultado da atividade econômica da empresa realizada com insumos minerais equivale à situação de um proprietário de imóvel comercial que não se contenta apenas com o recebimento dos aluguéis decorrentes da exploração de seu patrimônio (no caso, o imóvel comercial), mas tenciona, além disso, obter um percentual dos lucros da atividade econômica exercida por seu locatário. Assim como a locação é o único ressarcimento de direito do locador pela exploração de seu patrimônio imobiliário pelo locatário, também a compensação financeira é o único ressarcimento de direito da União pela exploração do patrimônio público pelo cidadão, sem que isso possa ser estendido às atividades industriais realizadas pela empresa.


  De mais a mais, a própria União é detentora de competência para participar dos lucros da atividade econômica – não por meio da instituição de compensação financeira (obrigação não submetida ao regime jurídico de Direito Tributário), mas pela instituição de tributos (obrigações submetidas ao regime jurídico de Direito Tributário). Desse modo, o que resulta patente é a tentativa da União de criar uma situação híbrida que lhe proporcione o melhor de dois mundos: de um lado, utilizar-se de uma compensação financeira (que não está submetida às rígidas limitações constitucionais ao poder de tributar) e, de outro, valer-se de um critério reservado constitucionalmente às obrigações de natureza tributária, a saber, a capacidade contributiva, para assim aumentar sua arrecadação com uma receita originária cuja causa necessariamente seria o uso do patrimônio público (e não a capacidade econômica do contribuinte).


  A União, contudo, detém os meios apropriados para atingir a capacidade econômica dos contribuintes, meios esses determinados e disciplinados (de forma rígida) pela Constituição: as competências tributárias. Para tanto, deve a União submeter-se integralmente às regras definidas constitucionalmente para o exercício do poder de tributar. Autorizar que ela se utilize de receitas originárias para criar impostos travestidos de compensações financeiras significa, por conseguinte, legitimar a violação direta da Constituição.


  O absurdo de semelhante comportamento sobressai, de forma ainda mais eloquente, quando se verifica serem essas bases de cálculo próprias de impostos efetivamente existentes, a saber: o Imposto sobre a Circulação de Mercadorias – ICMS (que incide sobre o valor da venda de bens), o Imposto sobre Produtos Industrializados – IPI (que incide sobre o valor do produto beneficiado) e o Imposto de Exportação – IE (que incide sobre o valor do bem exportado).


  Malgrado dois desses tributos sejam de competência da própria União (o IPI e o IE), um deles é de competência de outro Ente da Federação (os Estados e o Distrito Federal, no caso do ICMS). Isso significa que a União não apenas baralha suas próprias competências, fugindo ao regime jurídico tributário, como esvazia a materialidade reservada a outro Ente da Federação, violando o pacto federativo, as regras de competência e a própria capacidade contributiva do contribuinte-cidadão.


  Primeiro, tal comportamento viola o pacto federativo por afrontar um dos núcleos do federalismo brasileiro, a rígida distribuição de competências entre os Entes da Federação. Com efeito, a autonomia federativa constitucionalmente estabelecida traduz o poder de autorregulação de cada ente federado, notadamente do ponto de vista político e financeiro, constituindo a repartição de competências e de receitas tributárias um de seus elementos essenciais.13 Ao desrespeitar, portanto, essa rígida divisão de competências determinada pela Constituição, atingindo materialidades tributárias reservadas a outros Entes da Federação por meio de uma obrigação de natureza não tributária, o que faz a União é infringir o pacto federativo.


  Segundo, e consequentemente, tal comportamento viola as regras de competência previstas pela Constituição. Regras de competência são regras que se caracterizam por instituir uma faculdade, isto é, uma autorização para determinada autoridade (Ente Federado) exercer determinado poder ou competência (instituir um tributo), por meio de determinado procedimento (procedimento legislativo), que culmina com a prática de determinado ato normativo (promulgação) e a edição de determinada fonte normativa (lei ordinária).14 A função dessas regras consiste precisamente em dirigir o comportamento do Ente da Federação, estabelecendo, por meio de uma autorização formal cumulada com uma proibição material, o modo como deverá ele agir a fim de exercer validamente sua competência. Pois bem, na matéria ora analisada, a União viola as referidas regras por atuar como se não fossem peremptórias, isto é, como se pudesse o exercício dessas autorizações constitucionais ser alterado ao sabor da vontade do Ente Federado. Ao baralhar as competências tributárias e desrespeitá-las pela ampliação do direito recebido quanto às compensações financeiras (reitera-se: obrigações sem natureza jurídica tributária), incorre a União em violação direta dos artigos 20, § 1º, 153, incisos II e IV, 155, inciso II, e 159, da Constituição.


  Terceiro, e por fim, semelhante comportamento viola ainda a capacidade contributiva das empresas exploradoras de recursos minerais. A capacidade contributiva constitui um critério de aplicação da igualdade.15 Em seu artigo 145, § 1º, determina a Constituição que os impostos “terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte”. Isso importa dizer que a medida de aplicação da igualdade entre os contribuintes para efeito de pagamento de impostos não é senão sua própria capacidade contributiva. Como a distinção entre os contribuintes se dá com base em elementos residentes neles próprios e a finalidade da tributação é a própria distribuição igualitária da carga de tributos, resulta que critério e finalidade, antes de afastar-se, aproximam-se para consubstanciar uma só equação: a imposição deve corresponder à capacidade contributiva.


  São os impostos, no entanto, que devem corresponder à capacidade contributiva dos contribuintes. O problema é que a CFEM, conforme reconhecido inclusive por casos já julgados pelo Supremo Tribunal Federal, não possui natureza tributária. Sua cobrança cinge-se à utilização de um bem público, sendo esta a única medida passível de ser aplicada para a mensuração de seu custo. Mais do que isso: não bastasse não dispor a União de autorização constitucional para utilizar a capacidade contributiva como critério para a CFEM, ao fazê-lo ela, de quebra, atinge a mesma capacidade contributiva já reservada pela Constituição para determinadas competências tributárias (no caso, ICMS, IPI e IE). Assim, ao usar a mesma base de cálculo destinada constitucionalmente a obrigações tributárias, pratica a União verdadeiro bis in idem, atingindo e diminuindo uma manifestação de capacidade econômica que reserva a Constituição para a incidência de obrigações tributárias (uma delas, aliás, de competência de outros Entes da Federação).


  Veja-se, ainda, que submetidas estão as mineradoras à incidência não apenas dos tributos sobre o consumo, mas também do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, tributos de competência da própria União. O que pretende o Estado, portanto, é participar duplamente do resultado da exploração mineral: de um lado, por força da incidência tributária (para a qual está autorizado constitucionalmente) e, de outro, da compensação financeira (por meio da qual não tem autorização para atingir a capacidade contributiva das empresas). Isso significa dizer, em outras palavras, que a única autorização constitucional existente é para a incidência da CFEM sobre o resultado da exploração de recursos minerais, não sobre qualquer materialidade que sirva à manifestação de capacidade contributiva dos cidadãos, especialmente aquelas reservadas pela Constituição como bases de cálculo de impostos já existentes. Reitere-se que tal conclusão independe de verificar-se a submissão da atividade de lavra de minérios à incidência desses tributos; o que importa verificar é que a Constituição determinou hipóteses de incidência distintas para a compensação financeira e para outras espécies tributárias, razão pela qual não está a União autorizada a utilizar a compensação financeira como se fosse um tributo.


  À luz dessas considerações, pode-se concluir por improcedente o exame de constitucionalidade do aspecto material da hipótese de incidência e da base de cálculo da CFEM estabelecidas pela legislação antes e depois das alterações promovidas pela Lei nº. 13.540/17. Com efeito, a Constituição, ao preceituar que deveria a CFEM incidir sobre a exploração da lavra, definiu também que não poderia a base de cálculo da compensação ser outra que o resultado obtido com a exploração mineral, diferentemente do estipulado pela legislação atual, que, muito mais ampla, abarca as receitas obtidas com as transações a mercado dos recursos minerais – já passíveis de cobrança por meio de tributos.


  CONCLUSÕES


  A Constituição, em seu artigo 20, § 1º, concedeu aos Entes da Federação a faculdade de participar dos resultados ou de obter compensação financeira por uma atividade bastante específica: a atividade de exploração (lavra) de recursos minerais. Por conseguinte, não possui a CFEM natureza jurídica de tributo nem, entre suas espécies, natureza de imposto. A referida obrigação é demandada em virtude do uso do patrimônio estatal pelo particular, razão pela qual o produto da arrecadação de compensações financeiras gera uma receita pública originária patrimonial.


  O alcance do termo “exploração de recursos mineiras” indica, portanto, que só pode a compensação financeira verter sobre o valor do bem público usado, nunca sobre o resultado da atividade econômica posterior que tenha por objeto esse bem. Assim, compensação financeira que incide sobre o resultado da atividade econômica que tem por objeto o bem público não é compensação financeira: é imposto travestido de compensação.


  Ademais, a Constituição, ao delimitar a hipótese de incidência da CFEM, implicitamente determinou também a base de cálculo sobre a qual poderia a referida compensação incidir única e exclusivamente: sobre o montante que corresponda à exploração de recursos minerais. Em outras palavras, ao estabelecer que a CFEM teria como materialidade a exploração de recursos minerais, a Constituição implicitamente determinou também o aspecto quantitativo dessa obrigação, isto é, a sua base de cálculo, que deve necessariamente corresponder à grandeza econômica derivada da exploração do recurso mineral (e não de qualquer valor afeto às atividades posteriores realizadas a partir de seu beneficiamento, como a transformação industrial, a comercialização e a exportação dos produtos dele decorrentes).


  Com fulcro em tais considerações é que foram examinadas as legislações que disciplinam a instituição e a cobrança da CFEM no âmbito da União – antes e depois das alterações promovidas pela Lei nº. 13.540/17. Concluiu-se pela violação da Constituição por três razões distintas. Primeiro, porque, ao pretender utilizar como base de cálculo a receita obtida com a comercialização dos produtos advindos da exploração mineral, acaba a legislação por transformar a compensação financeira em imposto, sem que lhe assista autorização constitucional para tanto. Segundo, porque as bases de cálculo por ela empregadas são próprias de impostos efetivamente existentes, quais sejam: o Imposto sobre a Circulação de Mercadorias (incidente sobre o valor da venda de bens), o Imposto sobre Produtos Industrializados (incidente sobre o valor do produto beneficiado) e o Imposto de Exportação (incidente sobre o valor do bem exportado), acrescentando-se que, embora dois desses tributos sejam de competência da própria União (o IPI e o IE), um deles é de competência de outro Ente da Federação (os Estados e o Distrito Federal, no caso do ICMS). Terceiro, e por último, porque a legislação não apenas mistura as competências próprias da União (fugindo ao regime jurídico tributário), como esvazia a materialidade reservada a outro Ente da Federação. Tal atitude viola, primeiro, o pacto federativo (isto é, a autonomia de que gozam os Entes Federados para instituir determinados tributos em consonância com a rígida distribuição de competências estipulada pela Constituição); segundo, as regras de competência (isto é, agindo a União como se não tivessem caráter peremptório, como se o exercício dessas autorizações constitucionais fosse passível de alteração conforme a vontade do Ente Federado); e, terceiro, a própria capacidade contributiva do contribuinte-cidadão (isto é, cometendo a União verdadeiro bis in idem, ao atingir e diminuir uma manifestação de capacidade econômica que reserva a Constituição para a incidência de obrigações tributárias).
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  Capítulo 3

  A Importância dos Precedentes do Superior Tribunal de Justiça para a Atuação da Administração Pública em Matéria de Direito Disciplinar


  Ministro Humberto Martins


  RESUMO: O artigo trata da importância dos debates judiciais para a formação de uma jurisprudência que seja útil não apenas ao funcionamento do Poder Judiciário, mas também para a Administração Pública em sentido geral. Para ilustrar esse tema, foi escolhido o campo do direito administrativo disciplinar. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça auxilia a Administração Pública federal a consolidar entendimentos sobre a aplicação da legislação pertinente e, assim, contribui para a melhora da governança estatal. São trazidos dois debates. O primeiro refere-se à constitucionalidade da aplicação da penalidade de cassação da aposentadoria. O segundo trata da aferição da imparcialidade em comissão de processo administrativo disciplinar. Após o exame desses dois temas, conclui-se que o Poder Judiciário, ao elaborar a consolidação de entendimentos, contribui para o aumento da eficiência interna – do próprio Poder Judiciário –, bem como para a eficiência externa, ou seja, dos três poderes da República.


  1. INTRODUÇÃO


  O presente artigo cobrirá o tema da relevância da atuação do Superior Tribunal de Justiça para a melhoria da governança contemporânea da Administração Pública federal no que se refere ao direito administrativo disciplinar. Preliminarmente, cabe ressaltar que o conceito de governança é introduzido no vocabulário da gestão administrativa em complementação ao conceito de governabilidade1. Enquanto o último, em linhas gerais, refere-se à manutenção das condições de estabilidade política2, o primeiro é dirigido, também em termos amplos, para descrever a capacidade institucional de gestão do Estado ou de organizações3. Do ponto de vista do Poder Judiciário, podemos dizer que ele possui uma relevante tarefa no sentido de apoiar a governabilidade e a governança nos demais poderes. Isso porque ao Poder Judiciário cabe realizar a interpretação definitiva sobre os institutos jurídicos que se aplicam rotineiramente pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo. Ao passo que o Poder Legislativo aprova as leis e as alterações do texto constitucional, será a interpretação sobre a aplicação futura dessas normas que deverá ser dirigida pelas decisões judiciais. O mesmo acontece com o Poder Executivo. Mesmo quando são publicados decretos pela Presidência da República, a sua interpretação final caberá ao Poder Judiciário, cujo vértice é ocupado, no Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal. Do ponto de vista da Administração Pública federal, contudo, cabe ressaltar que o Superior Tribunal de Justiça possui uma missão muito relevante, que é o julgamento dos mandados de segurança e habeas data impetrados contra atos administrativos dos ministros de Estado e dos comandantes das forças armadas nos termos do artigo 105, I, “b”, da Constituição Federal4.


  Uma parte desses atos administrativos produzidos pelos ministros de Estado e pelos comandantes das forças armadas se refere à aplicação de sanções a servidores públicos civis e militares. Trata-se, pois, da aplicação do direito administrativo sancionador, o qual possui várias vertentes. Essa vertente específica é denominada, doutrinariamente, como direito administrativo disciplinar5. Assim, para o que interessa ao presente artigo, será apreciada essa parte da jurisprudência, que tem como objeto a interpretação do direito aplicável às infrações dos servidores públicos civis federais. Será possível demonstrar que os julgamentos dos mandados de segurança impetrados no Superior Tribunal de Justiça contra a aplicação de sanções administrativas têm servido para formar uma jurisprudência que se consolida em uma interpretação reiterada de institutos da Lei n. 8.112/1990, facilitando a aplicação do direito, em razão da segurança jurídica. É sabido que a interpretação judicial nos casos concretos, em princípio, não possui o poder de vincular a administração pública. Existem exceções, como os acórdãos de mérito derivados dos julgamentos de ações diretas de inconstitucionalidade e de ações declaratórias de constitucionalidade (artigo 102, § 2º, da Constituição Federal), bem como de súmulas vinculantes (artigo 103-A da Constituição Federal), todos de competência exclusiva do Supremo Tribunal Federal. Tais atos judiciais vinculam a Administração Pública e não apenas os demais órgãos do Poder Judiciário. No caso do Superior Tribunal de Justiça, ainda que não existam mecanismos com esse potencial, é usual verificar que as consultorias jurídicas dos ministérios têm evidente atenção à jurisprudência, em matéria de direito administrativo disciplinar. Serão expostos dois julgados e temas.


  2. A JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA E A CONSOLIDAÇÃO DE TEMAS EM MATÉRIA DISCIPLINAR


  Preliminarmente, cabe a ressalva de que o tema do direito administrativo disciplinar não é enfrentado somente nos mandados de segurança originários. O Superior Tribunal de Justiça possui competência para processar os recursos ordinários em mandado de segurança oriundos dos tribunais de justiça e dos tribunais regionais federais, bem como trata da matéria em sede de recursos especiais. Essa matéria – mesmo refinada para os servidores públicos civis da União – pode ser objeto de debate em ações ordinárias. Logo, os mandados de segurança compõem apenas um pequeno espaço da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. A consolidação geral da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, nesse tema e em outros, também se consolida na forma de súmulas. Um exemplo é a Súmula 343, pela qual se enunciou que: “é obrigatória a presença de advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar”6. Mais recentemente, o Superior Tribunal de Justiça emanou várias súmulas sobre o tema. A Súmula 591 determina que “é permitida a ‘prova emprestada’ no processo administrativo disciplinar, desde que devidamente autorizada pelo juízo competente e respeitados o contraditório e a ampla defesa”7. Na mesma sessão, em 2017, aprovou-se a Súmula 592, a qual impõe que “o excesso de prazo para a conclusão do processo administrativo disciplinar só causa nulidade se houver demonstração de prejuízo à defesa”8. No ano seguinte, em 2018, foi aprovada a Súmula 611. Segundo o seu teor: “desde que devidamente motivada e com amparo em investigação ou sindicância, é permitida a instauração de processo administrativo disciplinar com base em denúncia anônima, em face do poder-dever de autotutela imposto à Administração”9. No ano de 2019, veio a lume a Súmula 635, a qual consolida o entendimento sobre a interpretação do artigo 142 da Lei n. 8.112/1990 (Regime Jurídico Único) no que concerne a prescrição:


  Os prazos prescricionais previstos no art. 142 da Lei n. 8.112/1990 iniciam-se na data em que a autoridade competente para a abertura do procedimento administrativo toma conhecimento do fato, interrompem-se com o primeiro ato de instauração válido – sindicância de caráter punitivo ou processo disciplinar – e voltam a fluir por inteiro, após decorridos 140 dias desde a interrupção10.


  Por fim, no ano de 2020, a Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça aprovou a Súmula 641, a qual enuncia que: “a portaria de instauração do processo administrativo disciplinar prescinde da exposição detalhada dos fatos a serem apurados”11. Nenhuma dessas súmulas trata de temas que estejam controvertidos. Afinal, a produção das súmulas tem, precipuamente, uma função jurisdicional. Na sua origem, elas serviam para comunicar aos demais órgãos do Poder Judiciário o entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal, como se infere das palavras de Victor Nunes Leal. Elas eram, segundo ele, parte de um método de trabalho:


  Corridos mais de 17 anos de vigência da Súmula da Jurisprudência Predominante do Supremo Tribunal Federal, podemos concluir que esse experimento foi bem-sucedido. Deu mesmo nascimento ao neologismo direito sumular, gerado pelo Ministro e Professor José Pereira-Lira, e usado como título de obra pelo Dr. Roberto Rosas. (...). Com esta qualificação de método destinado a ordenar melhor e facilitar a tarefa judicante, a Súmula foi, sucessivamente, adotada no Tribunal Federal de Recursos, no Tribunal Superior do Trabalho e nos Tribunais de Alçada de São Paulo, devendo estender-se aos Tribunais de Justiça (pelo menos, como imperativo do Código de Processo Civil). (...). O método que o Supremo Tribunal incorporou na Súmula – para documentar, de modo formal, e simplificar os seus julgamentos – refletia uma posição equilibrada, isto é, sem qualquer excesso. (...)12.


  As súmulas têm sua origem na consolidação jurisprudencial. Dessa forma, convém examinar alguns precedentes para demonstrar o processo de consolidação. Todos os precedentes dizem respeito às teses jurídicas e não aos casos concretos. Eles evidenciam uma divergência – saudável e natural – no processamento dos julgamentos colegiados. O primeiro precedente a ser examinado diz respeito ao tema da cassação de aposentadoria como penalidade aplicada em simetria à demissão, pela combinação dos artigos 127, IV, e 134 da Lei n. 8.112/1990. Por fim, o segundo precedente trata da questão da suspeição ou impedimento de membros de comissão processante de feitos disciplinares na Administração Pública federal.


  2.1. A constitucionalidade da penalidade de cassação da aposentadoria de servidores públicos federais da União


  O rol de penalidades do Regime Jurídico Único está previsto nos incisos do artigo 127 dessa lei federal. Elas são as seguintes: advertência; suspensão; demissão; cassação de aposentadoria ou disponibilidade; destituição do cargo em comissão; e destituição da função comissionada. No caso específico da cassação de aposentadoria ou da disponibilidade, tais penalidades são assim definidas pelo artigo 134: “será cassada a aposentadoria ou a disponibilidade do inativo que houver praticado, na atividade, falta punível com a demissão”. O caso mais interessante sobre o tema é o Mandado de Segurança n. 21.708/DF, cujo Relator foi o Ministro Napoleão Maia Nunes Filho13. Ele acolheu a tese jurídica de que a aplicação da penalidade de cassação da aposentadoria seria inconstitucional. Segundo o seu raciocínio, a aposentadoria seria um benefício previdenciário para o qual o servidor público federal teria contribuído e, portanto, não poderia ser cassado sem nenhuma compensação. Transcrevo trecho do voto vencido:


  Com efeito, diante do novo quadro para a concessão de aposentadoria traçado pela Emenda Constitucional 20/98 e seguintes, reputo que a matéria carece de atualização em sua interpretação, a fim que seja redefinida a própria natureza jurídica da aposentadoria, conforme passo a demonstrar. (...) É importante assinalar que a aposentadoria, antes da EC 20/98, era reconhecida como uma benesse concedida ao servidor, em razão de ter alcançado determinado tempo de serviço. Prova desse entendimento consiste no fato de que, até então, os servidores, ao se aposentar, poderiam inclusive usufruir de valores pecuniários que não integraram sua remuneração quando em atividade. 36. No entanto, a Emenda Constitucional 20/98, dentre outras alterações, extinguiu a aposentadoria por tempo de serviço e criou a por tempo de contribuição. Assim, o benefício da aposentadoria perdeu a característica de simples mudança da situação funcional de ativo para inativo, resgatando a característica inerente a qualquer benefício de natureza previdenciária, qual seja, o recolhimento de contribuições para sua efetivação. (...). Desse modo, as mudanças promovidas no texto constitucional, afastaram a possibilidade de a aposentadoria constituir-se em prêmio concedido ao servidor, tornando-a um benefício decorrente de um pagamento realizado previamente por este. (...). Constata-se, assim, que a natureza premial das aposentadorias sucumbe diante da nova realidade da aposentadoria estatutária, regida pelo regime contributivo: ou seja, configura-se como contraprestação ao prévio recolhimento de tributo aos cofres públicos, bem como o atendimento aos demais requisitos estabelecidos em lei. 40. Em termos previdenciários, não mais prevalece a relação jurídica estatutária perpétua entre o servidor e o Estado, mas sim o regime contributivo, afastando assim qualquer possibilidade de ascensão do Estado sobre o servidor após sua aposentadoria, sob o argumento de responsabilização por falta cometida durante a atividade14.


  O argumento do Ministro Napoleão Nunes Maia Filho explicita que teria havido uma alteração na substância do direito previdenciário dos servidores públicos civis da União. Com a passagem, progressiva e constitucionalmente fundada em emendas ao texto original da Constituição Federal de 1988, de um regime no qual a aposentadoria dos servidores era um prêmio, outorgado em razão do tempo de serviço, para um novo regime – similar ao Regime Geral de Previdência Social –, no qual a aposentadoria é derivada da conjugação de contribuições (patronais e dos trabalhadores). Para dotar o seu argumento de mais robustez, o Ministro ainda produz argumentos de distinguishing (diferenciação), ou seja, aplica uma técnica interpretativa típica do debate norte-americano para postular que os precedentes do Supremo Tribunal Federal não se aplicariam ao caso. Portanto, por essa razão de decidir, no entender do Ministro, deveria ser modificada a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça.


  Entretanto, o Ministro Herman Benjamin abriu uma divergência no sentido de manter a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. Para isso, frisou exatamente que os precedentes do Supremo Tribunal Federal seriam aplicáveis ao caso concreto:


  De igual maneira, divirjo da posição do e. Relator quanto à impossibilidade de cassação da aposentadoria, pois, após a vigência da Emenda Constitucional 20/1998, o direito está embasado em período contributivo incorporado ao patrimônio jurídico do servidor. O Supremo Tribunal Federal assentou, em julgados recentíssimos e posteriores à EC 20/1998 que têm reiterado a posição esposada nos paradigmáticos julgamentos do MS 21.948/RJ (Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 7.12.1995), do MS 23.299/SP (Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 6.3.2002) e do MS 23.219-AgR/RS (Rel. Min. Eros Grau, DJ 19.8.2005), ser possível a medida, apesar do caráter contributivo da verba previdenciária (...).


  Essa controvérsia abstrata estava em debate, ainda, no Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do referido Mandado de Segurança n. 21.708/DF. O julgamento do tema na Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 418/DF ocorreu em 2020. Nessa ação, o Supremo Tribunal Federal houve por julgar que, apesar do caráter contributivo, dado pelas subsequentes emendas constitucionais ao regime de previdência dos servidores públicos civis da União, a penalidade de cassação de aposentadoria é constitucional:


  1. As Emendas Constitucionais 3/1993, 20/1998 e 41/2003 estabeleceram o caráter contributivo e o princípio da solidariedade para o financiamento do regime próprio de previdência dos servidores públicos. Sistemática que demanda atuação colaborativa entre o respectivo ente público, os servidores ativos, os servidores inativos e os pensionistas. 2. A contribuição previdenciária paga pelo servidor público não é um direito representativo de uma relação sinalagmática entre a contribuição e eventual benefício previdenciário futuro. 3. A aplicação da penalidade de cassação de aposentadoria ou disponibilidade é compatível com o caráter contributivo e solidário do regime próprio de previdência dos servidores públicos. Precedentes. 4. A perda do cargo público foi prevista no texto constitucional como uma sanção que integra o poder disciplinar da Administração. É medida extrema aplicável ao servidor que apresentar conduta contrária aos princípios básicos e deveres funcionais que fundamentam a atuação da Administração Pública. 5. A impossibilidade de aplicação de sanção administrativa a servidor aposentado, a quem a penalidade de cassação de aposentadoria se mostra como única sanção à disposição da Administração, resultaria em tratamento diverso entre servidores ativos e inativos, para o sancionamento dos mesmos ilícitos, em prejuízo do princípio isonômico e da moralidade administrativa, e representaria indevida restrição ao poder disciplinar da Administração em relação a servidores aposentados que cometeram faltas graves enquanto em atividade, favorecendo a impunidade. 6. Arguição conhecida e julgada improcedente15.


  Os julgados mais recentes sobre o assunto, portanto, têm observado não somente a jurisprudência pacificada no Superior Tribunal de Justiça, mas também a uniformização do tema em razão da posição final do Supremo Tribunal Federal: “o entendimento do STF e do STJ é no sentido de reconhecer a constitucionalidade da pena de cassação de aposentadoria prevista nos arts. 127, IV, e 134 da Lei n. 8.112/1990, não obstante o caráter contributivo de que se reveste o benefício previdenciário”16. Exposto o primeiro tema, cabe passar ao segundo.


  2.2. Parcialidade de membros de comissão processante


  Um caso interessante para debate se refere à aplicação da penalidade de demissão de um ex-reitor e professor de uma universidade pública federal. Esse servidor público federal respondeu a diversos processos disciplinares. O tema que será focalizado aqui diz respeito apenas ao debate sobre a parcialidade de membros da comissão processante. O relator original do Mandado de Segurança n. 21.937/DF também foi o Ministro Napoleão Nunes Maia Filho. Entre as várias alegações do impetrante em prol de nulificar o ato administrativo de aplicação da penalidade de demissão, havia o argumento de parcialidade da comissão do processo administrativo disciplinar. O relatório original descreve essa alegação:


  (...) Afirma que os membros da comissão processante careciam de imparcialidade, pois, conforme se verifica do documento em anexo (doc. 10), a Membro da Comissão Processante, (fulana), é subscritora de anterior Termo de Indiciamento e Relatório Final, relativos ao PAD 00190.036034/2009-99, em que também foi sugerida a aplicação de pena de demissão ao Impetrante (fls. 12). De igual maneira, (sicrano) também é Presidente de outra Comissão de PAD, em que se apuraram supostas irregularidades cometidas pelo Professor (...), como dirigente (...), em questões semelhantes às tratadas no presente PAD, oriundas inclusive do mesmo relatório de auditoria. De fato, o referido Presidente também assina o termo de indiciamento e o relatório final relativos PAD 00190.042643/2009-87, opinando, da mesma forma, pela aplicação da pena de demissão (doc. 11) (fls. 13). Assim, tendo os referidos membros já manifestado, formalmente, em outras oportunidades, de forma desfavorável ao Impetrante, não obedecem aos requisitos objetivos de imparcialidade e impessoalidade para integrar o Colegiado Processante. Aponta jurisprudência desta Corte que assevera que o servidor que já tenha exarado juízo preliminar acerca de possível responsabilidade do acusado encontra-se impedido de atuar em futuros processos disciplinares e de elaborar relatório final. Alega, ainda, que existe outro dado a demonstrar a parcialidade da Comissão Processante é o fato de que os Reitores que sucederam o Professor (...), na Reitoria da Universidade (...), não foram acusados das mesmas irregularidades que lhe são imputadas. Isso porque o Convênio 020/2007 teve o seu prazo de validade prorrogado por mais 12 (doze) meses, não pelo impetrante, mas por seu sucessor na Reitoria (...)17.


  A opção de redação foi não mencionar nesse texto acadêmico o nome dos envolvidos, ou a entidade estatal em questão, ainda que o processo não esteja acobertado por segredo de justiça. Sobre a imparcialidade, cabe indicar que o artigo 150 da Lei n. 8.112/1990 prescreve que: “a Comissão exercerá suas atividades com independência e imparcialidade, assegurado o sigilo necessário à elucidação do fato ou exigido pelo interesse da administração”. Da redação compreende-se que, caso haja prova de que a comissão não tenha se conduzido de forma independente e imparcial, seu trabalho poderia ser anulado. De acordo com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a alegação de quebra da imparcialidade no processamento disciplinar deve ser cabalmente demonstrada pela defesa: “a quebra de imparcialidade dos membros da comissão processante não foi demonstrada por meio de prova pré-constituída e inequívoca”18. No mesmo sentido, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça determina que precisa haver prova pré-constituída da alegação de violação da imparcialidade:


  Nos termos do art. 150 da Lei n. 8.112/1990, a comissão disciplinar exercerá suas atividades com independência e imparcialidade, assegurado o sigilo necessário à elucidação do fato ou exigido pelo interesse da administração, apenas se admitindo o reconhecimento da ausência de imparcialidade de membros da comissão processante se for comprovada a eventual emissão de juízo de valor prévio ou o prejulgamento acerca das irregularidades. (...). Caso em que as alegações do impetrante são meras ilações desprovidas de qualquer comprovação, não existindo elementos mínimos que possam ensejar a sua conclusão de que os membros da comissão teriam conduzido o procedimento de forma parcial. (...). Em sede de mandado de segurança, é indispensável que a prova do direito seja pré-constituída, sendo inviável a dilação probatória19.


  O relator original, Ministro Napoleão Maia Nunes Filho, examinou a alegação e concluiu que não havia ilegalidade na participação do mesmo servidor em mais de uma comissão processante instaurada contra o mesmo indiciado:


  Melhor sorte não assiste ao impetrante no que se refere à alegação de parcialidade dos membros da Comissão Processante. Ocorre que a Corte Superior de Justiça consolidou entendimento em sentido contrário ao defendido pelo impetrante, consignando que não há óbice na convocação de Servidores para conduzir Processo Administrativo Disciplinar, quando estes tenham integrado uma primeira Comissão Processante20.


  Assim, na impetração, a alegação acabou por não ser acolhida pela relatora para a lavratura do acórdão, Ministra Assusete Magalhães:


  A alegação de parcialidade dos membros da Comissão Processante não merece prosperar, porquanto o STJ consolidou entendimento no sentido de que não há óbice na convocação de servidores para conduzir Processo Administrativo Disciplinar, envolvendo o mesmo investigado, quando estes tenham integrado outra Comissão Processante, em razão de outros fatos21.


  Cabe anotar que idêntica alegação já havia sido intentada em outro mandado de segurança impetrado pelo mesmo servidor processado, no caso do outro processo administrativo disciplinar a que respondeu. O entendimento da Ministra Regina Helena Costa, naquele feito, não destoou da jurisprudência. Transcrevo trecho do seu voto no Mandado de Segurança n. 21.859/DF:


  Com efeito, não há, nos autos, nenhuma comprovação de que os membros da Comissão do PAD n. 00190.042641/2009-98 já haviam emitido juízo de valor em relação aos fatos nele apurados ou de qualquer outra causa de impedimento ou de suspeição, devendo ser afastada a alegação de imparcialidade da tríade processante. A invocada jurisprudência desta Corte, segundo a qual “não se verifica imparcialidade da comissão se o servidor integrante de Comissão Disciplinar também participou da Sindicância, ali emitindo juízo de valor pela instauração do Processo Administrativo Disciplinar”, não se aplica ao caso, porquanto, na espécie, a ausência de imparcialidade alegada pelo Impetrante não se funda na participação de membros da Comissão Disciplinar em sindicância que deu ensejo ao próprio PAD, mas sim na participação dos aludidos membros em PADs, que, embora tenham o mesmo acusado, buscam apurar responsabilidade do Impetrante por fatos distintos22.


  Por derradeiro, houve a interposição de recurso ordinário contra o acórdão do Mandado de Segurança n. 21.859/DF perante o Supremo Tribunal Federal. O recurso foi julgado e negado pela Segunda Turma da Corte Constitucional brasileira. O relator, Ministro Gilmar Mendes, assim apreciou a matéria:


  Ademais, não vislumbro nulidade no Processo Administrativo Disciplinar (PAD) ora impugnado, por terem os membros da comissão disciplinar também participado de outras comissões nas quais o agravante era acusado, uma vez que objetivavam apurar sua responsabilidade diante de um acervo fático-probatório distinto ao presente caso. Isso porque a simples participação de um dos membros da comissão em mais de um PAD, com fatos e objetos distintos, per si, não determina a suspeição, unicamente por possuir o mesmo acusado. Quando a participação dos membros da Comissão Disciplinar em outros PADs restringiu-se a apuração de outros fatos, não há falar em juízo prévio dos aludidos membros em face dos fatos que fundamentam o PAD objeto desta impetração. Os membros da presente Comissão jamais emitiram qualquer juízo de valor acerca da responsabilidade disciplinar do recorrente em face dos fatos apurados no PAD objeto deste mandamus, em momento anterior a sua instauração23.


  A questão foi dirimida, no Supremo Tribunal Federal, com o cotejo do acervo fático em relação à interpretação literal do artigo 18 da Lei n. 9.784/199, que regula os processos administrativos federais. Os dois temas acima listados demonstram como se forma a consolidação jurisprudencial. No caso do primeiro tema – constitucionalidade da penalidade de cassação da aposentadoria –, a Administração Pública federal continuará a poder aplicar tal sanção aos servidores públicos. No caso do segundo tema, fica evidente que um mesmo servidor público pode participar de duas – ou mais – comissões de processo administrativo disciplinar instauradas contra um mesmo servidor, desde que os fatos em análise nos dois processos sejam diversos.


  3. CONCLUSÃO


  Excepcionadas as súmulas vinculantes, os julgados do Supremo Tribunal Federal que possuem repercussão geral, bem como aqueles com efeitos declaratórios de inconstitucionalidade, o papel da jurisprudência parece se aplicar apenas aos órgãos do Poder Judiciário. Contudo, há que se verificar que as decisões judiciais possuem, para além dos limites processuais, um caráter pedagógico e construtivo, mesmo que não tenham poder vinculativo. Consequentemente, é muito positivo notar que a Administração Pública federal se nutre dos entendimentos do Superior Tribunal de Justiça para conformar a interpretação cotidiana do direito administrativo disciplinar. Com isso, os seus órgãos e entidades não somente dotam as suas ações de maior segurança jurídica. Eles também prestigiam a eficiência administrativa e judiciária, que deve marcar toda a atuação dos três poderes da República.
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  Capítulo 4

  GUC1, O Processo Tributário e o Tempo


  Ian de Porto Alegre Muniz

  Flávio El-Amme Paranhos


  RESUMO: Esse artigo pretende analisar algumas das disfunções e mazelas do processo tributário que afligem o contribuinte brasileiro, na sua obrigação de adimplir obrigações tributárias principais e acessórias. Principalmente, comentar sobre a via crucis que enfrenta o contribuinte toda vez que o fisco, seja ele federal, estadual ou municipal, discorda de suas práticas e procedimentos adotados no cumprimento de suas obrigações tributárias e lavra um auto de infração. Não vamos questionar aqui a carga tributária excessiva (33% do PIB2), ou a notória complexidade do sistema tributário. O objetivo desse artigo é demonstrar que o procedimento tributário nas suas fases administrativas e judiciais é estruturalmente inadequado, com um excesso de instâncias, e, principalmente, depois de enfrentar um longo procedimento administrativo, o contribuinte se vê na necessidade de reiniciar do zero, enfrentando um juiz singular e Tribunais Superiores.


  PALAVRAS CHAVE: Processo Tributário; Contribuinte; Tribunais Superiores; Fiscalização; Auto de Infração; Celeridade; Efetividade.


  ABSTRACT: This article addresses the some of the dysfunctions and weaknesses of the tax procedure that afflicts the Brazilian taxpayer, in its obligation to fulfill tax obligations. Mainly, it aims to comment on the via crucis that the taxpayer faces every time the tax authorities, whether federal, state or municipal, disagree with their practices and procedures adopted in the fulfillment of their tax obligations and issue an assessment notice. We are not going to argue the excessive tax burden (33% of GDP), or the excessive complexity of the Brazilian tax system. The purpose of this article is to demonstrate that the tax procedure in its administrative and judicial phases is structurally inadequate, with an excess of instances, and, mainly, after facing a long administrative procedure, the taxpayer is in need of restarting from scratch, facing a single judge and Superior Courts.


  KEYWORDS: Tax Proceeding; Taxpayer; Superior Courts; Tax Audit; Infraction Notice; Procedural Promptness and Effectiveness.


  1. INTRODUÇÃO


  O foco desse artigo será o fato de que uma vez que o contribuinte seja brindado com um auto de infração, muito frequentemente com base em teses jurídicas questionáveis esposadas pelo fisco, se inicia um procedimento interminável, que muitas vezes pode levar entre vinte e trinta anos. Ainda, após passar pelo rolo compressor de uma corte administrativa claramente parcial (digam o que disserem, o Tribunal de Impostos e Taxas em São Paulo (“TIT”) ou o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais no âmbito federal (“CARF”) são tudo menos um campo de jogo plano3, estando o fisco sempre no plano mais alto jogando a pelota ladeira abaixo), o contribuinte se vê na iminência de prover garantias para poder discutir judicialmente a validade jurídica do lançamento muitas vezes abusivo. Em não tendo ativos ou crédito para prover uma garantia, estará sujeito a penalidades e restrições creditícias, como protesto4, inscrição no CADIN5 etc. Em muitos casos, essa situação leva um contribuinte honesto e desprotegido à insolvência, pela asfixia do jugo da cobrança impiedosa.


  Já se tornou lugar comum repetir que a justiça que tarda não é justiça. Esse aspecto da justiça foi devidamente homenageado com a promulgação da Emenda Constitucional nº 45 de 2004 que adicionou à lista dos direitos dos cidadãos brasileiros o direito a uma justiça célere:


  Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:


  (...)


  LXXVIII - a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.


  Entretanto, não basta que tenhamos o princípio inserido na Constituição e nos demos por satisfeitos. Afinal, como diz o ditado, de boas intenções o inferno está cheio. Faz-se necessário que o princípio da celeridade processual se traduza em procedimentos que sejam estruturalmente eficientes e efetivamente permitam que o contribuinte consiga resolver suas diferenças com os fiscos municipais, estaduais e federais em um lapso temporal razoável.


  E como demonstraremos nesse artigo, o processo tributário enfrentado pelo contribuinte em decorrência da atividade estatal consistente na lavratura de autos de infração é estruturalmente viciado, condenando o contribuinte a uma longa peregrinação em tribunais administrativos e judiciais. De novo, não vamos aqui reclamar da baixa qualidade das decisões emanadas tanto dos processos administrativos quanto dos judiciais em matéria tributária. No âmbito administrativo, enfrentará tribunais supostamente paritários, mas com uma estrutura de nomeação de julgadores que possuem uma inclinação prejudicial aos interesses dos contribuintes6.


  É verdade que o Brasil vem adotando medidas efetivas para reduzir o tempo de tramitação dos processos judiciais. Nesse sentido, cabe citar a evolução na legislação federal e a atuação do Conselho Nacional de Justiça, que, com inteligência e eficácia, procura assegurar que a estrutura judiciária adote procedimentos administrativos mais modernos. A possibilidade de utilização do sistema de transmissão de dados para a prática de atos processuais, como fax ou e-mail, nos termos da Lei 9.800/99, e, mais recentemente, a informatização do processo judicial através da Lei 11.419/2016, bem como a exigência cada vez mais crescente e metódica de que os magistrados cumpram com determinadas metas de performance são exemplos de medidas que caminham para o fim precípuo da celeridade e da efetividade do processo judicial.


  Quanto ao processo administrativo, há consenso entre os advogados tributaristas de que o mesmo, apesar de todas as mazelas, constitui um foro especializado, provendo um ambiente onde as questões técnicas podem ser discutidas com maior rigor e profundidade.


  Por outro lado, ressalvadas notórias exceções, o Judiciário não consegue prover juízes que tenham conhecimento especializado. A despeito da existência das varas e turmas especializadas em matéria tributária, é extremamente comum os tributaristas se defrontarem com juízes claramente despreparados. Estes, muitas vezes se veem sem opção a não ser seguir a mesma linha de argumentação do fisco, seja repetindo cegamente o que restou decidido na esfera administrativa, seja se apoiando na argumentação da Procuradoria, que, muitas vezes, se encontra em posição pouco isonômica em relação ao contribuinte. Essa constatação faz com que igualmente venhamos a sugerir que, à semelhança da justiça trabalhista, eleitoral ou militar, seja considerada a criação uma justiça especializada em matéria tributária.


  Basta alguém compilar a jurisprudência dos Tribunais Regionais Federais (“TRFs”) ou do Superior Tribunal de Justiça (“STJ”) para se assustar com a quantidade de decisões flagrantemente incorretas e inconvenientes de um ponto de vista técnico.


  Finalmente, como evidência de que não estamos lidando com um problema recente, mas com uma questão histórica, descobrimos que já nos anos sessenta o saudoso mestre Gilberto de Ulhôa Canto (GUC) já se preocupava com a complexidade e o tempo do processo tributário. Nesse sentido, tivemos a agradável surpresa de descobrir que praticamente sessenta anos atrás GUC já se preocupava com a questão e sugeriu não apenas a criação de um tribunal especializado, mas igualmente a supressão de instâncias como forma de reduzir o lapso temporal dos processos tributários.


  2. O JUDICIÁRIO E O TEMPO


  Considerando que o objeto desse artigo é o processo tributário no tempo, não podemos deixar de registrar que tem sido adotados diversas providências para abreviar a via crucis processual que o cidadão enfrenta ao ingressar em juízo para solucionar seus conflitos com a sociedade.


  Com efeito, a judicialização da sociedade brasileira é algo inegável. O aumento dramático da demanda pelo Judiciário para a solução de conflitos sociais é inegável, fruto inequívoco da democratização do país. O crescimento populacional e econômico, o amplo acesso ao Judiciário, todos esses fatores contribuem para um incremento do número de processos judiciais, gerando como resultado inevitável o alongamento da vida útil dos processos.


  Para que se tenha uma dimensão da extensa vida útil dos processos, o Conselho Nacional de Justiça (“CNJ”) realiza pesquisas anuais sobre o assunto e no último relatório divulgado demonstrou que, embora mantendo um ritmo de diminuição, o tempo do acervo dos processos pendentes de conclusão é de 4 anos e 10 meses em 2018. Em 2015, esse tempo era de 5 anos e 6 meses.


  Nem mesmo uma decisão judicial executável faz as partes enxergarem a luz no fim do túnel, pois a execução do julgado é a fase mais demorada, sendo necessários 5 anos e 11 meses para dar baixa no processo de execução e, por conseguinte, dar fim ao processo7.


  Finalmente, vale destacar que, pelos dados constantes da pesquisa do CNJ, enquanto a Justiça Estadual vem consistentemente diminuindo o tempo de duração dos processo em acervo, reduzindo de 5 anos e 11 meses em 2015 para 4 anos e 11 meses em 2018, a Justiça Federal vem seguindo um caminho inverso, ou seja, em 2015 a duração média era de 4 anos e 9 meses e em 2018 subiu para 5 anos e 6 meses, acima, portanto, da média geral. Lembrando que aqui estamos falando dos processos pendentes de conclusão.


  A adoção dos recursos repetitivos no âmbito do STJ e da repercussão geral no Supremo Tribunal Federal (“STF”), sob o prisma do tempo de duração dos processos, importa no acréscimo em média de 1 ano e 2 meses no tempo médio do acervo do Poder Judiciário, o que pode ser um indicativo de que a busca pela segurança jurídica e efetividade do processo decorrentes da uniformização da jurisprudência e a celeridade processual ainda não estão caminhando juntas. Ainda de acordo com o levantamento de dados do CNJ, a redução do estoque dos processos foi prejudicada pelo número de processos que retornam à tramitação por diversas razões, dentre as quais a devolução dos autos dos processos à instância inferior para aguardar julgamento em matéria de recursos repetitivos ou de repercussão geral. Em termos numéricos, somente em 2018 foram reativados 1,8 milhão de processos8.


  É importante destacar que o CNJ vem promovendo medidas e mecanismos com vistas à celeridade dos processos através de uma atuação eficiente do Poder Judiciário sob o ponto de vista de gestão. Além dos levantamentos constantes dos relatórios de pesquisa acima mencionados, que vêm sendo elaborados desde 2004, podemos mencionar as Metas Nacionais que, para o ano de 2020, merecem destaque o julgamento de quantidade maior de processos de conhecimento do que os distribuídos e priorizar o julgamento dos processos mais antigos.


  Além disso, foram traçadas as metas de impulsionar os processos de execução não fiscal na Justiça Federal, como decorrência do longo período de duração dos processos, como acima mencionado, bem como priorizar o julgamento dos processos dos maiores litigantes9 e dos recursos repetitivos (STJ), de forma a garantir tempo médio de 365 dias da afetação à publicação do acórdão dos recursos repetitivos, como forma de reduzir o acréscimo de 1 ano e 2 meses na via dos processos, como já mencionado.


  Mais recentemente, com a edição da Portaria CNJ nº 88, de 8 de junho de 2020, foi regulamentado o Prêmio CNJ de Qualidade, ano 2020, que tem como foco uma avaliação dos tribunais no que se refere à qualidade da gestão administrativa e judiciária, à produção de dados estatísticos e transparência das informações e ao estímulo do desenvolvimento de mecanismos de gestão e governança.


  Portanto, o fato de que os juízes passaram a ter que cumprir com determinadas métricas de performance tem repercutido muito positivamente na duração média do processo judicial.


  3. A ESTRUTURA DO PROCESSO TRIBUTÁRIO


  O processo tributário abrange duas fases distintas: o procedimento administrativo e o processo judicial. Não iremos detalhar aqui a estrutura processual prevalecente em nível administrativo ou judicial, na pressuposição de que o leitor seja uma pessoa treinada e conhecedora dessa informação. Entretanto, cabe segregar o procedimento administrativo federal em duas fases principais: a primeira na Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (“DRJ”) e a segunda no CARF, sem descartar, no entanto, a possibilidade de discussão na instância especial no âmbito da Câmara Superior de Recursos Fiscais (“CSRF”).


  Igualmente relevante lembrar que o contribuinte, embora não obrigado a aderir ao procedimento administrativo, tendo sempre a possibilidade de recorrer ao Judiciário a qualquer momento, normalmente prefere exaurir a fase administrativa por vários motivos, sendo dois os mais relevantes:


  i. enquanto o contribuinte perseguir a via administrativa, a exigibilidade do crédito tributário estará suspensa, nos termos do art. 151, inciso I, do CTN, ou seja, o fisco não poderá adotar medidas de cobrança forçada contra o contribuinte; e


  ii. os tribunais administrativos, ainda que sejam bastante parciais, normalmente possuem um conhecimento contábil/fiscal mais apurado, o que facilita a resolução de questões de fato (por exemplo, quando o contribuinte cometeu um equívoco no preenchimento de sua DCTF10 e precisa demonstrar o erro por meio de documentos contábeis).


  Com efeito, muitas vezes o contribuinte, ainda sabendo que irá perder de goleada no CARF e na CSRF, prefere exaurir a via administrativa não apenas pela proteção que a suspensão da exigibilidade lhe provê, enquanto o processo estiver em curso, mas igualmente espera que ao final da fase administrativa as questões fáticas e jurídicas terão sido mastigadas e discutidas, tornando a fase administrativa praticamente uma instância preparatória para a discussão judicial.


  Assim, quando o processo administrativo chega ao fim, sem que o contribuinte tenha obtido sucesso, terá que recorrer ao Judiciário, normalmente mediante uma ação anulatória de débito fiscal ou ainda aguardar a execução fiscal. Nessa hipótese, fica à mercê de um juiz de primeira instância que poderá ou não conceder uma tutela provisória para que a exigibilidade do tributo cobrado permaneça suspensa. O fato é que na média os juízes normalmente estão mais propensos a negar a suspensão da exigibilidade do crédito tributário do que conceder (mormente em razão da posição majoritariamente pouco isonômica acima mencionada). E nesse momento, se não tiver sucesso na obtenção de uma medida liminar ou tutela provisória, o contribuinte terá que depositar a quantia demandada, obter uma fiança bancária ou um seguro garantia, ou ainda oferecer ativos de alguma outra natureza, como imóveis.


  Em suma, nesse momento, na medida em que não tenha sucesso na obtenção de uma medida liminar ou tutela provisória, o contribuinte terá que escolher entre perder disponibilidade financeira mediante um depósito judicial, ou absorver um custo relevante para contratar uma fiança bancária ou seguro garantia (normalmente entre 1% a 3% do valor garantido por ano).


  Considerando que um processo judicial consome em média 13,7 anos11 isso significa que o contribuinte, na hipótese de adquirir uma fiança bancária ou seguro garantia, terá que desembolsar algo como entre 13% a 40% do valor demandado, além da SELIC incorrida durante o período. Em suma, se o contribuinte deixou de pagar $ 100, além da multa ex officio de 75%, em nível federal, ao final da demanda o contribuinte terá que desembolsar algo como quatro ou cinco vezes o valor original. Dirá o fisco federal: “melhor assim: isso desencoraja o planejamento abusivo”. Dirá o contribuinte: “eu posso muito provavelmente ser vítima de auto de infração absolutamente injusto12 e ter que litigar e custear um procedimento administrativo e judicial por aproximadamente vinte anos13, para somente então ver reconhecido no Judiciário a injustiça do procedimento”. Ainda, durante esses vinte anos terá que ao menos descrever o risco em suas demonstrações financeiras14, e correr o risco da insegurança jurídica decorrente de um Judiciário claramente mal aparelhado para rever e julgar questões tributárias complexas.


  Resumindo, a existência substancial de processos tributários com mais de 30 anos de existência revela uma patologia processual, uma estrutura disfuncional e incapaz de prover uma solução minimamente competente num prazo razoável.


  A quantidade de excelentes empresários cujos negócios simplesmente deixaram de existir em função dos excessos praticados por um fisco pantagruélico revela um estado de profunda anomia e insegurança jurídica, que lembra a fábula da galinha dos ovos de ouro. Na sua sede por maior arrecadação, o fisco acaba por asfixiar o processo produtivo.


  4. UM FISCO ABUSIVO


  A crônica de autos de infração equivocados é enorme. Não apenas há casos de equívocos factuais, mas igualmente o fisco federal tem sido imensamente agressivo em desconsiderar a forma para fazer prevalecer a substância. Não se trata de discutir aqui a aplicação ou não do parágrafo único do art. 116 do CTN (norma antielisiva), mas sim o fato de que essa agressividade gerou um sem número de autos de infração que são absolutamente injustos e tecnicamente inadequados, que mudam as regras do jogo no meio do caminho, com clara infração ao art. 24 da LINDB15, e terminam por afetar adversamente a atividade empresarial, dada a incerteza jurídica que esse procedimento gera.


  Assim, para ilustrar, cabe lembrar que as empresas brasileiras são as campeãs mundiais em passivos tributários contingentes. Qualquer advogado que atue no mercado de M&A16 sempre se depara com o problema de ter que explicar para o investidor estrangeiro candidato a adquirir um negócio no Brasil que é “normal” empresas brasileiras carregarem um volume gigantesco de passivos tributários contingentes, e acabam por ficar na incômoda posição do take it or leave it. Isso sempre seguido da velha (e sem graça) piada de que o Brasil não é um país para amadores.


  Neste sentido, cabe citar o estudo “Uma Abordagem por meio do Sistema Legal e da Governança” publicado nos anais do XVI International Conference in Accounting da USP em 2016”17:


  O país em que mais se originam contingências deste tipo, tanto por valor total quanto por quantidade total de empresas foi o Brasil, conforme mostra a Tabela 5, que também divide os países pelo sistema legal adotado. Das 32 empresas que divulgaram contingências tributárias referentes ao Brasil, 19 delas estão baseadas no próprio país, contudo, as outras 13 empresas estão baseadas na Bélgica, Itália, África do Sul, Canadá, Argentina e Chile. A América Latina, foi unanimidade entre as contingências tributárias, com 44 empresas.


  Destes 85 bilhões de dólares em contingências tributárias, US$ 78,4 bilhões foram divulgadas pelo Brasil. Em média, as empresas brasileiras apresentaram 4,2 bilhões de dólares em questões tributárias, com uma mediana de US$ 2 bilhões. Por outro lado, as empresas que divulgaram contingências tributárias brasileiras, mas estão baseadas em outros 6 países apresentaram uma média de 2,8 bilhões de dólares com mediana de 742 milhões de dólares.


  No mesmo sentido estudo conduzido pela firma de auditoria Ernst & Young18, que conclui como segue:


  Processos tributários duram quase 20 anos


  A conclusão de um processo de contencioso tributário no Brasil leva em média 18 anos e 11 meses, quando somadas as etapas administrativas e judiciais. O tempo foi calculado a partir de dados do (i) Relatório Anual de Atividades de 2017 da RFB19; (ii) de relatório sobre julgamentos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), disponibilizado pelo órgão em 2015 por ocasião da Operação Zelotes; e (iii) do Relatório Justiça em Números de 2017 e 2018 do Conselho Nacional de Justiça (CNJ).


  Complexidade induz o aumento do contencioso


  Entre os fatores que contribuem para o alto grau de litigiosidade do sistema tributário brasileiro, destacam-se: complexidade da legislação; a quantidade de obrigações acessórias; a extensão do território e das fronteiras do País; a carga tributária elevada; e aspectos relacionados às penalidades, à correção da dívida fiscal e aos programas de regularização tributária que acabam tornando a via contenciosa uma alternativa de financiamento empresarial.


  Neste sentido, apresentaremos a seguir duas situações correntes, em que contribuintes são injustamente perseguidos pelo fisco (um caso estadual e outro federal), que bem demonstram uma situação kafkiana e que refletem a razão de ser do que vem a ser um manicômio tributário20.


  Inicialmente relataremos a situação que aflige o setor de monitoramento remoto de bens e veículos. Como é do conhecimento de qualquer tributarista, a Constituição Federal define o Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS) como um imposto de valor agregado que incide inclusive sobre serviços de telecomunicação. Neste sentido, ver art. 155, inciso II, da Constituição Federal, bem como o art. 2, inciso III.


  Por outro lado, o item 11.02 da Lista Anexa à Lei Complementar nº 116/2003 define que que a “vigilância, segurança ou monitoramento de bens, pessoas e semoventes” constitui um serviço sujeito à incidência do ISS.


  Não obstante, os Estados resolveram que o monitoramento de veículos à distância, mediante o uso de tecnologia de comunicação constitui uma modalidade de serviço de comunicação, não obstante esses serviços claramente constituam um serviço de valor adicionado, nos termos do art. 61 da Lei Geral de Telecomunicações (Lei nº 9.472/97)21. O referido dispositivo legal dispõe de forma clara e inequívoca que serviço de valor adicionado não se confunde com o de comunicação. Além disso, claramente a Lei Complementar nº 116/2003 contempla o serviço de monitoramento de bens e pessoas como sujeito ao ISS.


  Não cabe aqui fazer uma defesa de qual a tese que deveria prevalecer, ainda que nos pareça evidente que faz muito mais sentido que tais serviços estejam sujeitos ao ISS, tal como definido pelo legislador na Lei Complementar nº 116/03. Ou então o referido item da Lista de Serviços anexa à referida lei complementar teria que ser declarado inconstitucional.


  Não obstante, os Estados têm assediado as empresas atuantes nesse segmento, que sempre pagaram ISS sobre suas receitas. Resultado: autos de infração milionários, muitas vezes excedentes ao próprio valor de mercado do negócio (enterprise value). Imaginem um auto de infração cobrando 25% de ICMS por cinco anos incidindo sobre a totalidade das receitas da empresa, com multas que chegam a 100%, mais juros de mora.


  Ou seja, temos um conflito positivo de competência impositiva, em que Estados e Municípios não se entendem, e ao invés de se acertarem e pouparem o contribuinte do seu desentendimento, assediam o contribuinte com autos de infração milionários, gerando perda de valor (quem consegue fazer um IPO22 ou vender o controle do seu negócio, se esse for o desejo do empresário, carregando um passivo contingente gigantesco e um processo kafkiano?), perda de liquidez e desincentivo para o exercício da atividade econômica. Em suma, essa situação acarreta um ambiente hostil para a atividade empresarial.


  Há aproximadamente uns quinze anos que diversas empresas desse segmento vêm sendo autuadas pelo fisco paulistano, com resultados os mais diversos.


  Na mesma toada, temos a história triste da dedutibilidade da amortização da despesa operacional decorrente da amortização do ágio na aquisição de investimentos.


  Com efeito, não obstante a Lei nº 9.532/97, no seu art. 7º, hoje não mais em vigor, e desde 2015, os arts. 20 a 22 da Lei nº 12.973/14, contemplassem de forma clara e inequívoca o direito do contribuinte de amortizar o ágio pago em um prazo mínimo de cinco anos, a RFB tem questionado praticamente todas as operações em que houve o aproveitamento do ágio, sob as mais diferentes acusações, como o uso de empresa veículo (não obstante a mais completa ausência de dispositivo legal autorizando essa interpretação), defeito formal no laudo elaborado (não obstante anteriormente a lei exigisse apenas um demonstrativo sem qualquer qualificação, e agora, a lei prevê a exigência com maior requisito de formalidade), discrepância entre a previsão de geração do lucro previsto no laudo e sua efetiva realização (como se o profissional tivesse bola de cristal) e finalmente o ágio interno (ainda que expressamente previsto em lei)23.


  Para que se tenha uma ideia, um dos autores desse artigo trabalhou ao longo de sua vida profissional em algumas dezenas de casos de M&A envolvendo o aproveitamento do ágio. De todas essas operações, apenas duas não foram questionadas. Algo como o legislador dá com uma mão, mas a RFB tira com a outra.


  Finalmente, quando todo esse volume de contencioso decorrente do aproveitamento do ágio chega ao CARF, ou mais exatamente, à CSRF, o fatídico voto de minerva (agora revogado pela Lei nº 13.988/2020) se encarregava de lembrar ao contribuinte que aquele tribunal não é um campo de jogo nivelado.


  Ou seja, após o contribuinte enfrentar um longo procedimento administrativo, não lhe resta outro caminho que não começar de novo praticamente do zero, enfrentando um juiz singular, dessa vez sem nenhuma proteção contra a sanha fiscal, que imediatamente deflagra todo o seu arsenal de medidas contra o contribuinte, como a inscrição na dívida ativa, inscrição no CADIN, protesto e a exigência de apresentar garantias suficientes para enfrentar a execução do crédito tributário.


  5. ESTRUTURA PROCESSUAL PROPOSTA (MODELO GUC)


  Sempre ocorreu aos autores desse artigo que deveria haver alguma forma de simplificar o procedimento tributário, de forma a melhor integrar o processo administrativo com o judicial.


  Neste sentido, houve algumas tentativas de simplesmente acabar com o CARF24, ou seja, o fiscal lavraria o auto de infração, o contribuinte em não concordando com o lançamento o impugnaria, sendo essa impugnação decidida pela DRJ, e então nesse momento estaria encerrada a fase administrativa.


  Essa solução, no entanto, tem sido resistida pelos tributaristas, que enxergam no CARF uma instância que, não obstante esteja longe de ser um campo de jogo nivelado, constitui um ambiente onde existe um conhecimento técnico que ajuda a decantar os fatos e o direito, de forma que ainda que ainda que a decisão final lhe seja desfavorável, a questão fática e jurídica está melhor equacionada para ser revista pelo judiciário.


  Talvez o Brasil pudesse adotar uma solução similar à que ocorreu nos Estados Unidos, quando um tribunal administrativo foi convertido em órgão judicial desvinculado do Poder Executivo.


  Na sua origem25, a Tax Court foi criada pelo Congresso em 1924 sob a denominação de U.S. Board of Tax Appeals como uma agência independente do Poder Executivo, tal qual os órgãos que julgam os processos administrativos fiscais no Brasil. Nesse sentido, enfatizando ainda mais essa condição, a Suprema Corte dos Estados Unidos, em 1929, deixou claro que o Board of Tax Appeals não era um “tribunal”, mas uma espécie de “junta administrativa” cujas decisões poderiam se rediscutidas no judiciário. Com a sua atual denominação desde 1969 e fundamento constitucional no Artigo I (Poder Legislativo)26, a Tax Court teve a sua posição de independência e autonomia do Poder Executivo reconhecida pela Suprema Corte do Estados Unidos em 1991 (Freytag v. Commissioner27). Importante mencionar, por fim, mesmo com a sua independência do órgão arrecadador (Pode Executivo), a Tax Court não detém exclusividade para julgar a matéria, sendo possível ainda levar a discussão para a U.S. District Court ou para Court of Federal Claims. Nesse caso, será necessário pagar a exigência e somente depois postular para reaver o eventual indébito (solve et repete).


  Em isso sendo verdade, teríamos a vantagem de ter uma corte cujos magistrados gozariam em sua plenitude de todas as prerrogativas da magistratura (irredutibilidade e inamovibilidade), mas altamente especializada.


  Uma coisa, entretanto, era sempre clara para os autores: não faz muito sentido que tendo a questão fática e jurídica sido exaustivamente peneirada em nível do tribunal administrativo federal, estadual ou municipal, que o contribuinte que deseje prosseguir na discussão da validade do lançamento seja obrigado a iniciar o procedimento a partir de um juiz singular, seja ele federal na hipótese dos tributos federais, seja estadual, na hipótese dos tributos estaduais ou municipais.


  Por que não simplesmente o contribuinte, ao invés de ter que dar início a uma ação ordinária anulatória do crédito fiscal, possa simplesmente recorrer ao TRF ou ao Tribunal de Justiça (“TJ”), na hipótese de tributos estaduais ou municipais?


  Qual não foi a nossa surpresa em verificar que já em 1964, o Professor Gilberto de Ulhôa Canto já procurava uma solução para esse problema. Assim, localizamos um texto de sua lavra denominado Anteprojeto de Lei Orgânica do Processo Tributário, documento datado de 4 de setembro de 1964, ou seja, antecedente ao nosso Código Tributário Nacional (“CTN”).


  O anteprojeto foi elaborado à época da Constituição Federal de 1946, e com o golpe militar de 1964 ocorrido há apenas seis meses. Como o documento está igualmente intitulado pela Fundação Getúlio Vargas, muito possivelmente esse projeto foi encomendado pela Fundação para atender à solicitação do governo militar para trazer alguma racionalidade para o que, à época, já era referido como o manicômio tributário.


  Trata-se de documento com 104 páginas datilografadas, com espaço 1,5, sendo dividido em duas partes: um estudo introdutório de 56 páginas, no qual GUC – com a profundidade intelectual que lhe era peculiar – analisa a questão processual tributária, com uma ênfase relevante à morosidade do processo tributário, a questão da superposição de fases administrativa e judicial, a excessiva complexidade do processo tributário. As páginas restantes refletem seu anteprojeto de processo tributário. Entre outras pérolas, GUC premia o leitor com uma análise aprofundada do processo tributário em diversos países (direito comparado).


  Inicialmente, transcreveremos abaixo a estrutura do texto pelos seus tópicos, de forma a permitir uma compreensão pelo leitor. Após, apresentaremos um resumo dos principais pontos sustentados por GUC, inclusive, quando necessário para melhor compreensão pelo leitor, algumas transcrições do seu texto. O estudo apresenta a seguinte estrutura:


  1. Objeto do estudo, considerações preliminares


  1.1. Introdução


  1.2. Antecedentes doutrinários


  2. A estrutura constitucional de cada país e os sistemas de contencioso tributário


  2.1. Conceito de jurisdição contenciosa, como varia em diferentes países.


  2.2. A posição do Poder Judiciário no contencioso dos diversos países.


  2.3. Conclusões, quanto às linhas mestras da natureza da jurisdição tributária no Brasil


  3. Exame suscinto do contencioso tributário no direito comparado.


  4. Conclusões gerais de ordem sistemática sobre o que se afigura primordial fixar, na elaboração de uma lei orgânica do processo tributário no Brasil.


  5. Problemas básicos a solver, e aspectos fundamentais, da estruturação desejável, do processo tributário brasileiro.


  5.1. Simplificação das fases e redução do tempo dispendido


  5.2. Problemas suscitados pela necessidade de atribuir competência originária a um tribunal, que dela não dispõe face à Constituição Federal; e vantagens da criação de um tribunal especializado.


  5.3. A possibilidade de a União tomar a iniciativa de ingresso em Juízo para pleitear a reforma de decisões administrativas


  5.4. Reformulação dos órgãos administrativos


  5.5. Normas sobre o processo judicial.


  5.6. Normas sobre a execução


  5.7. Conclusão


  A seguir apresentaremos um resumo dos principais comentários feitos pelo GUC em relação ao processo tributário brasileiro, a partir do item 5.1, que são os mais relevantes para os fins desse artigo.


  Inicialmente, ele busca uma simplificação das duas fases (administrativa e judicial) e redução do tempo dispendido. Neste sentido, comenta que há uma superposição entre o processo administrativo e o judicial, o que acarreta uma indevida morosidade na solução dos conflitos tributários.


  Prossegue observando que quando o contribuinte é vencido na instância administrativa, resta-lhe recorrer ao poder judiciário, percorrendo toda a via processual desde o juiz singular até o STF. Cabe lembrar que nessa época ainda não existia o STJ, que acaba por ser mais uma instância a eventualmente ser percorrida.


  Conclui, então, que “uma tão emperrada e lenta sistemática não pode subsistir.” Cogita solução por muitos proposta de suprimir a interferência do Judiciário, mas lembra que essa hipótese seria inconstitucional, por negar o direito de acesso ao Poder Judiciário. Assim, conclui que a única possibilidade seria o “apressamento da fase administrativa, ou o da judicial”. Entre abreviar o processo administrativo ou o judicial, sugere que reduzir o processo administrativo a uma única instância seria a opção menos indicada.


  Conclui, então que “(...) uma vez que se opte pela manutenção das duas instâncias na esfera administrativa, logicamente se indica reduzir a apenas uma na fase judicial (...)”. Prossegue observando que entre eliminar o juiz singular e o órgão colegiado, prefere que o seja o primeiro, pois uma decisão coletiva oferece maior segurança jurídica.


  Assim sendo, sugeria que a Constituição Federal de 1946 fosse alterada, de forma a que a competência outorgada ao Tribunal Federal de Recursos (equivalente ao nosso Tribunal Regional Federal) fosse modificada, atribuindo-lhe a competência originária e única para processar e julgar ações visando a anulação de créditos tributários.


  Considerando as dificuldades de ordem prática que adviriam pela necessidade de atribuir competência originária a um tribunal, comenta sobre a necessidade de uma alteração constitucional, bem como recomenda que seja criado um tribunal especializado. Algo como já que temos que mexer na Constituição, que então aproveitemos o ensejo e criemos um tribunal federal especializado, por ele nomeado de Tribunal Federal Tributário.


  Em seguida, vem a parte menos popular da nova estrutura de procedimentos judiciais sugerida por GUC: a União passaria a poder questionar judicialmente as decisões administrativas adversas. Não acreditamos que essa seja uma boa ideia. Essa sugestão decorre da época em que havia um recurso administrativo para o Ministro da Fazenda, que podia numa canetada revisar decisões administrativas adversas à União (como até hoje se encontra, embora com certas limitações, em códigos tributários estaduais e municipais). Assim, ele sugeria uma espécie de toma lá dá cá, no sentido de extinguir esse recurso, por ele reputado absurdo, pela possibilidade de a PGFN28 judicializar decisões adversas.


  Se o próprio tribunal administrativo negou razão à causa fazendária, porque deveria haver a possibilidade de a fazenda judicializar a decisão que lhe foi adversa? Certamente não faltará procurador sustentando que na medida em que a Lei nº 13.988/2020 determinou que na hipótese de empate, a decisão será favorável ao contribuinte, o direito de questionar em juízo tal decisão seria algo justo.


  GUC analisa igualmente da necessidade de reformular os órgãos administrativos. Nesse sentido, ele questiona “o ilogismo da atribuição à mesma autoridade que supervisiona as atividades de fiscalização e arrecadação, de poderes e incumbências de julgar os litígios instaurados ao propósito da cobrança dos créditos fiscais, o que as coloca em irreconciliável antinomia consigo mesmas, já que não podem, ao mesmo tempo, fazer justiça e incrementar a cobrança dos tributos sob seu controle.”


  Assim, sugere que seria necessário que o julgamento de primeira instância se desse por auditores fiscais independentes e livres da pressão de aumentar arrecadação. Hoje em dia, temos as DRJs, que são juntas compostas de auditores fiscais especificamente designados para essa função, mas ainda sujeitos à estrutura da RFB, o que certamente os torna bastante parciais. Qualquer advogado que pratique direito tributário sabe que as DRJs constituem simplesmente uma instância adversa a ser superada.


  Prossegue GUC comentando que aceitava que os julgadores de primeira instância deveriam ser funcionários estáveis, bem como defende que os membros do Conselho deveriam transitórios. Igualmente, sua composição deveria ser paritária.


  Assim, exaurimos os comentários do saudoso Gilberto sobre a reforma processual tributária por ele sugerida. Neste sentido, ocorre-nos uma sugestão que nos parece vital e que não ocorreu ao nosso homenageado: a suspensão do crédito tributário, conforme previsto no art. 151 do CTN deveria contemplar mais uma hipótese, qual seja, o ajuizamento da ação anulatória.


  Tal suspensão deveria perdurar até a interposição de recurso especial ou extraordinário. Nessas duas instâncias especiais, deveria prevalecer a discricionariedade dos ministros do STJ ou STF.


  6. CONCLUSÃO


  O presente trabalho, como se pode depreender, não tem a pretensão de esgotar muito menos de propor de forma sistematizada uma solução para o principal ponto que aflige os contribuintes quando se vê na condição de parte adversa do fisco numa discussão tributária: a eternização da lide nas esferas administrativa e judicial anda junto com a inequívoca posição de desvantagem o contribuinte. Não há, na prática, uma relação de colaboração entre as partes na busca da solução justa da lide ou mesmo da verdade material. O que ocorre é a defesa automática e maniqueísta do fisco, o descompasso entre os níveis administrativo e judicial da Fazenda Pública, impondo, muitas vezes, mesmo que por dever de ofício, a defesa de teses que já foram afastadas há muito pelo Judiciário.


  Nesse particular, é de se reconhecer o movimento do Poder Judiciário, capitaneado pelo CNJ, no sentido de promover uma justiça mais efetiva e célere, e as alterações na legislação processual que cada vez mais vem incorporando (tomando por empréstimo ou borrowing, no termo utilizado em Direito Comparado) elementos típicos da tradição do common law tornando as decisões judiciais (a jurisprudência) fontes de direito com força vinculante (binding decisions).


  Ao longo dos anos, estamos assistindo várias questões federais e constitucionais sendo dirimidas pelo STJ e pelo STF, respectivamente, o que deveria proporcionar a uniformização do entendimento e a estabilização das relações jurídicas.


  No entanto, no âmbito do Direito Tributário, a relação entre as partes litigantes não é equilibrada e, infelizmente, os contribuintes estão se acostumando com a inusitada situação na qual, sob o argumento de estar regulando o cumprimento da decisão que lhe foi desfavorável, a Fazenda Pública, através dos seus atos declaratórios e normas afins, esvaziam ou, em termos claros, descumprem aquilo que foi decidido pelos Tribunais Superiores29.


  Qual a solução diante da situação na qual a questão posta em litígio leva mais de uma década para ser dirimida e quando, chega ao seu deslinde de forma favorável ao contribuinte, a Fazenda Pública irá de alguma forma deixar de cumprir a decisão? Parece-nos que, mais uma vez, a solução poderá ser o borrowing. Nesse caso, uma combinação do US Tax Court de forma a simplificar o procedimento tributário com a integração (ou fusão) do processo administrativo com o judicial de forma a minimizar a parcialidade do primeiro e a visão não técnica do segundo.


  
    1 Iniciais do saudoso professor Gilberto de Ulhoa Canto (GUC), como era carinhosamente lembrado no escritório.

  


  
    2 Conforme consta da página eletrônica do Tesouro Nacional, em 2019, a carga tributária bruta (CTB) do governo geral (governo central, estados e municípios) alcançou 33,17% do PIB.


    https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/carga-tributaria-do-governo-geral/2019/114#:~:text=Em%202019%2C%20a%20carga%20tribut%C3%A1ria,02%20pontos%20percentuais%20do%20PIB.


    Há também do estudo elaborado pelos economistas José Roberto Afonso e Kleber Pacheco de Castro, que aponta a carga tributária brasileira no patamar recorde de 35,17% do PIB em 2019


    https://www.joserobertoafonso.com.br/carga-tributaria-recorde-historico-afonso-castro/

  


  
    3 “A levelled playing field”, como os burocratas da OCDE adoram se referir.

  


  
    4 A Lei nº 12.767/2012 criou o parágrafo único do artigo 1º da Lei nº 9.492/1997, para incluir as certidões de dívida ativa da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e das respectivas autarquias e fundações públicas como títulos sujeitos a protesto.

  


  
    5 Cadastro Informativo de Créditos não Quitados do Setor Público Federal, regulado no âmbito federal pela Lei nº 10.522/2002, replicado em algumas legislações estaduais e municipais.

  


  
    6 A questão paritária sofreu uma substancial melhoria com a Lei nº 13.988/2020, que incluiu o artigo 19-E à Lei nº 10.522/2002 para extinguir o voto de qualidade a que se refere o §9º do artigo 25 do Decreto nº 70.235/1972, alterando, portanto, o critério de desempate. Enquanto antes vigeu um rolo compressor decorrente de o critério de desempate ser favorável ao fisco (voto de minerva do presidente da Turma), agora passou a prevalecer um critério bem mais razoável, ou seja, no caso de empate, a decisão será favorável ao contribuinte. Esse critério é bem mais consentâneo com a paridade expressamente prevista no artigo 25, II do Decreto nº 70.235/1972, com redação dada pela Lei nº 11.941/2009. Importante ressaltar, no entanto, que essa não era a única das questões que distorciam o processo administrativo. Por exemplo, porque o membro da PGFN tem assento junto aos conselheiros, e este sempre se manifesta oralmente após a sustentação do representante do contribuinte? Num procedimento penal, isso seria nulidade na certa.

  


  
    7 Dados extraídos do Relatório Analítico e do Sumário Executivo do Justiça em Números 2019 (ano-base 2018) do Conselho Nacional de Justiça: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Justiça em Números 2019/Conselho Nacional de Justiça - Brasília: CNJ, 2019.
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