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Nota ao leitor

			A ideia de escrever este livro surgiu em Viena, Áustria. Realizei pesquisa em torno da tributação indireta, em 2012, e, analisando seus resultados, foi possível perceber o que poderia ser uma questão de princípio, talvez extensível a situações diversas: a tensão, no âmbito do direito da União Europeia, entre autonomia e efetividade, e a importância do devido processo legal a conectar o direito processual ao direito material. Isso levou a uma nova pesquisa, também no Institut für Österreichisches und Internationales Steuerrecht da Wirtschaftsuniversität, desta vez sobre os precedentes da Corte de Justiça Europeia em torno da apontada tensão, em outras questões envolvendo o Direito Público. Em síntese, pelo princípio da autonomia considera-se que cada Estado membro da União Europeia é livre para disciplinar a forma como o Direito da União será implementado (enforcement) em seu território. A definição das atribuições das autoridades administrativas, dos procedimentos a serem seguidos, da forma como a legalidade de seus atos será controlada etc., tudo isso é matéria a ser livremente disciplinada por cada Estado. Daí a existência, nos distintos Países da União Europeia, de estruturas bem diversas, sejam elas judiciárias ou administrativas, além de processos, ritos, prazos etc. também diferentes. A questão é que, embora tenham liberdade nesse quesito, os Estados membros têm, por igual, de dar efetividade ao Direito da União Europeia. Podem escolher apenas como. Isso levou à formação de uma jurisprudência, na Corte de Justiça Europeia (que conhece apenas de questões relacionadas à interpretação do Direito da União), sobre disposições processuais domésticas de diversos países da Europa. Ou seja, embora, em tese, não conheça de questões processuais, pois elas são internas a cada país, a Corte, que apenas trata de aspectos relacionados ao Direito da União, passou excepcionalmente a tratar das tais questões processuais internas aos países, quando elas inviabilizam a efetividade do Direito da União.

			Percebeu-se, assim, a existência de toda uma jurisprudência que dá sinais, a contrario, a respeito do conteúdo do princípio do devido processo legal. Confirmou-se, ainda, algo que já havia sido constatado na pesquisa sobre a tributação indireta: os Tribunais internos, ou domésticos, são geralmente mais flexíveis às exigências do Estado que integram, curvando-se a elas, do que a Corte Europeia de Justiça, talvez dotada de mais independência e imparcialidade. E isso ocorre, muitas vezes, de maneira disfarçada, ou sub-reptícia: em vez de a Corte nacional simplesmente dar razão ao Poder Público, em casos nos quais ele não a tem, o julgador resvala por questões processuais para deixar de dar razão ao cidadão contribuinte. Preservam-se as aparências, e a ideia de que se vive em um Estado de Direito.

			Algum tempo depois, em 2017, iniciei, no Curso de Mestrado do Centro Universitário Christus, a condução de uma disciplina dedicada a pesquisar a difícil tarefa de fazer efetiva a jurisdição contra quem é encarregado de prestá-la, intitulada Poder Público e Litigiosidade. Nesse ambiente, alimentada pelas ricas discussões com discentes e colegas de docência, a pesquisa foi expandida ao contexto brasileiro, indagando por causas e propondo soluções. A discussão do tema de forma específica na pós-graduação permitiu a problematização de tópicos que, de algum modo, já eram discutidos com os alunos da graduação, no Curso de Direito do Centro Universitário Christus e na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceará, nas disciplinas de Direito Tributário I e II e de Processo Tributário.

			Essa, em suma, foi a origem deste livro, produzido para discutir temas ligados ao chamado Processo Tributário. Entretanto, em vez de se escrever um manual ou um compêndio, com o exame pormenorizado e panorâmico de todos os assuntos a ele relacionados, optou-se pela verticalização de alguns de seus aspectos mais sensíveis. Embora sejam questões que aparecem em outros ramos do processo, mesmo quando no mérito não se discute o Direito Público e não se tem o Estado como parte, pareceu-nos que nas questões tributárias, que tocam mais diretamente no financiamento da máquina pública, elas emergem de forma mais visível. Daí seu enfrentamento aqui, calcado em considerações filosóficas, históricas e de direito comparado, destinadas a permitir um olhar crítico sobre o direito positivo brasileiro e, principalmente, sobre a forma como os Tribunais brasileiros o interpretam e aplicam.

			Não se teve, é claro, a pretensão de examinar todos os desdobramentos do tema, ou as várias questões que ele suscita. As limitações humanas tornam qualquer tentativa de conhecer a realidade limitada e precária e, nessa condição, provisória. Com este livro não poderia ser diferente. O importante, porém, é que se identifiquem as principais questões, se levantem os problemas, e se lhes apontem soluções. Ainda que estas não sejam consideradas boas, a provocação terá valido a pena se motivar outras pessoas a seguirem adiante procurando alternativas melhores, ou indicando os erros cometidos, pois só isso permite sua correção. Toda crítica, portanto, será muito bem-vinda.

			Fortaleza, junho de 2019,

			Hugo de Brito Machado Segundo


1

			Noções Fundamentais

			1.1.	A origem natural dos grupos de seres vivos e do papel de seus líderes

			Em ambientes nos quais recursos são escassos, e estão presentes seres ou entes que precisam desses recursos para atingir objetivos, coloca-se a questão de saber quais as estratégias mais eficazes a serem adotadas por referidos seres para a consecução de seus objetivos. Algumas vezes, o êxito de um desses seres depende do insucesso dos demais na consecução daquilo que almejam. Estabelece-se, então, ambiente de pura competição, em que o sucesso de um depende do fracasso do outro, em igual proporção. É o que, em Teoria dos Jogos1, se conhece por “jogo de soma zero”, assim entendido porque cada triunfo obtido por um participante representa derrota em igual dimensão aos demais.

			Há, porém, cenários em que o êxito de um dos participantes não implica, necessariamente, prejuízo a todos os outros. Pode ocorrer de o sucesso de um deles ser indiferente aos demais, ou mesmo de ter reflexos positivos, configurando o que em Teoria dos Jogos se conhece por “jogo de soma não zero”. Nessas situações, estratégias de cooperação se mostram, no longo prazo, mais bem-sucedidas. Ainda que, em um primeiro momento, o sucesso de um ser no atingimento de seus objetivos seja indiferente aos outros, estes podem ajudar o primeiro, em troca de possível retribuição no futuro, quando a situação se inverter. Ao longo de um maior número de interações, o sucesso do grupo, como um todo, será maior se houver cooperação e reciprocidade.

			Essa seria a razão pela qual, na luta pela sobrevivência, muitas espécies cooperam, entre si e umas com as outras, sendo o altruísmo também observável entre diversas formas de seres vivos. Mas como há o risco de surgir, no seio de um grupo de indivíduos cooperativos, algum indivíduo que procura se beneficiar da colaboração de todos, sem ajudar ninguém (conhecido como “carona”, ou free rider), é indispensável, para que o grupo não seja explorado até a destruição, que existam mecanismos de proteção e retaliação contra aqueles tidos como não cooperativos2. Examinando a questão pela ótica dos grupos, estes passam então a ter melhores condições de sobrevivência quando agasalham em seu âmbito membros cooperativos e dotados de mecanismos destinados a se proteger de possíveis aproveitadores (“caronas”). Grupos de indivíduos inteiramente não cooperativos, ou totalmente cooperativos mas desprovidos de proteções contra eventuais caronas não cooperativos, tendem a fenecer. Não duram muito tempo e por isso mesmo seus integrantes não deixam descendentes com características capazes de formar outros grupos semelhantes. Daí inexistirem na natureza.

			Nessa ordem de ideias, do mesmo modo como ambientes escuros ensejaram o surgimento e o aprimoramento de olhos mais acurados em corujas, ou de sonares em morcegos, pela maior vantagem à sobrevivência e à reprodução oportunizada pelas informações adequadas sobre o ambiente circundante, o maior benefício propiciado pela cooperação levou ao surgimento de aparatos neurológicos que potencializam essa capacidade quando ela é importante. Permitem aos indivíduos reconhecer uns aos outros e lembrar dos que com eles cooperaram em momentos passados, possibilitando a retribuição ou a retaliação necessárias a que as estratégias colaborativas funcionem ao longo do tempo e mantenham o grupo coeso, protegendo-o ainda dos caronas. É o que se observa em diversas espécies de mamíferos, como lobos, golfinhos, primatas e, de forma exponencialmente sofisticada, em humanos. Desse modo se desenvolvem política e trocas de favores3, assim como a ideia de reputação e os sentimentos morais4, que consubstanciam forma de tornar socialmente reprováveis condutas nocivas ao grupo, notadamente aquelas vistas como desleais e não cooperativas.

			Com base nessas premissas, o estudo da seleção natural e do comportamento de outros animais tem lançado hipóteses bastante razoáveis a respeito da origem dos sentimentos morais5, e das normas jurídicas que de algum modo se destinam a emprestar a eles maiores objetividade e efetividade. Nesse campo talvez estejam, também, pistas a respeito do surgimento do Estado, e da jurisdição, porquanto em tais grupos, inclusive de animais não humanos, estratégias cooperativas, amalgamadas contraditoriamente com sentimentos competitivos e com o desenvolvimento do aparato neurológico que permite aos seres levarem-nas a efeito de maneira mais efetiva, ensejaram o aparecimento de líderes, os quais conquistam essa posição por meio do reconhecimento dos demais. Esse reconhecimento é obtido das mais variadas formas, mas uma delas é a capacidade de resolver conflitos havidos no seio do grupo, pacificando-os. Em grupos de chimpanzés, por exemplo, o macho alfa é assim reconhecido não apenas por sua força, mas por sua habilidade em compor conflitos surgidos entre outros indivíduos de seu grupo6, algo também presente, desde os primórdios, em sociedades humanas.

			1.2.	A capacidade de criar realidades institucionais e a distinção dos grupos humanos

			Entre humanos, uma maior capacidade neurológica permitiu um exponencial crescimento de tais instrumentos cooperativos naturais, especialmente por conta do surgimento das chamadas “realidades institucionais”, assim entendidas aquelas que existem como fruto de um pacto intersubjetivo em torno de regras constitutivas de sua existência7. Quando dois ou mais seres pensantes deliberam que, entre eles, “X” terá o significado de “Y”, em um contexto “Z”, tem-se uma realidade institucional8. É o caso das regras de um jogo, e de figuras como “campeonato brasileiro de futebol”, dentro da qual se cogitam de séries ou divisões e posições na tabela; ou de algo como um jogo de xadrez e, em seu âmbito, das características das diversas peças, ou de figuras como um xeque mate etc.

			Em uma estrutura escalonada, a partir de realidades institucionais previamente criadas se podem construir outras, ainda mais complexas9. Mesmo que alguns animais não humanos tenham acesso ao que, rudimentarmente, poderiam ser consideradas já realidades institucionais10, essa capacidade de construir realidades institucionais sobre outras realidades institucionais permite aos seres humanos construções que lhes são únicas, como a escrita (formada por letras, com as quais se formam palavras, agrupadas para se construírem frases...), e, com ela e sobre ela, personagens, enredos, um romance, a literatura, a teoria e a crítica literária; ou o direito enquanto sistema de normas, e uma ciência ou uma filosofia que dele se ocupam, uma epistemologia jurídica que tem por objeto de estudo o próprio conhecimento científico ou filosófico do direito, e assim sucessivamente.

			Esse imenso mundo formado pelas realidades institucionais no âmbito das sociedades humanas ao longo da História11, como produto de um longo processo de tentativa e erro, levou à substituição de figuras mais próximas do “macho alfa” dos grupos de chimpanzés e de lobos, como era o caso de antigos reis e imperadores encarregados de equacionar conflitos entre súditos, por instituições mais complexas e sofisticadas, das quais o Estado Fiscal contemporâneo é exemplo. Não se deve esquecer, porém, a mencionada origem biológica, calcada na necessidade de se solucionarem os conflitos que, de outro modo, inviabilizariam a manutenção do grupo enquanto tal e que, por conseguinte, seria prejudicial aos que o integram e nele encontram melhores ou maiores chances de enfrentar os desafios postos à sobrevivência. Daí a afirmação, frequente em obras de Ciência Política e Teoria do Estado, de que uma das funções do Estado, talvez uma das motivações para o seu surgimento, seja esta: a de compor conflitos entre os membros da sociedade, fazendo efetivas as regras de conduta12.

			O problema que se coloca, então, e que subsiste mesmo diante do Estado Fiscal contemporâneo, reside em saber como lidar com situações nas quais, sendo as regras de conduta aplicáveis também ao Estado, o conflito o envolve enquanto parte. Arranjos institucionais bastante complexos têm sido experimentados, há séculos, na tentativa de enfrentar tais situações, mas ainda há muitas imperfeições a serem corrigidas. Este livro ocupa-se, basicamente, dessas imperfeições, procurando identificá-las para, assim, ainda que minimamente, contribuir para a sua diminuição.

			1.3.	Estado, Estado de Direito e Tríplice Função

			Surgido para dar eficácia às regras de conduta e, com isso, garantir a coesão do grupo social, o poder político coloca a questão de saber como fazer essas regras eficazes contra aqueles que o exercem. No longo processo de tentativa e erro – que a racionalidade humana permite replicar do processo de seleção natural dos seres vivos à seleção de ideias e instituições usadas na solução de problemas no âmbito da cultura – surgiram, para tentar fazer com que as regras de conduta sejam usadas eficazmente para disciplinar também os que corporificam o Estado, institutos como a separação de poderes, a rigidez constitucional e princípios como os da legalidade e da irretroatividade.

			Realmente, não há como fazer com que o governante se submeta às regras de conduta se ele mesmo as elabora, aplica, e julga eventuais conflitos decorrentes dessa aplicação13. E menos ainda se puder alterá-las de forma retroativa em seu próprio benefício. Em um cenário assim, ele, o governante, provavelmente não faria regras com as quais discordasse, não as aplicaria quando isso não o interessasse, jamais reconheceria o próprio erro quando da apreciação de conflitos nos quais estivesse envolvido; e, em último caso, alteraria a regra de forma retroativa para dar juridicidade àqueles seus lapsos que não tivesse como de outra forma tangenciar ou negar14. Daí a necessidade de normas jurídicas a estabelecer a separação de poderes, a legalidade e a irretroatividade, situadas em um plano que o próprio elaborador de normas não pode, ordinariamente, alterar; vale dizer, estabelecidas em uma Constituição rígida.

			O surgimento de tais institutos deu-se em um longo processo de tentativa e erro. Não houve um momento iluminado no qual do nada surgiram ideias – até então inteiramente desconhecidas – destinadas a limitar o poder político, as quais, a partir de então, teriam passado a ser adotadas eficazmente em todos os lugares. Aliás, não há divisões assim na realidade, seja ela natural, histórica ou cultural15 (com exceção, talvez, apenas de algumas entidades ideais16). Exame da história das instituições jurídicas, notadamente daquelas afetas ao chamado Direito Público, mostra que, antes das revoluções que culminaram com a implantação de tais institutos na maior parte do mundo ocidental, havia regras destinadas a disciplinar a atuação do Poder Público. Em matéria tributária, por exemplo, existiam disposições normativas a estabelecer como, e até que ponto, poderiam ser cobrados os tributos. Em certos momentos se protegia a capacidade contributiva, o mínimo existencial etc. Até porque o governante, independentemente do que disponham as regras jurídicas a que esteja eventualmente estabelecido, precisa de um mínimo de legitimidade para manter sua posição17, legitimidade que será perdida se o governante adotar comportamento amplamente reprovado pela população submetida ao seu poder.

			Esse exame da História mostra, contudo, que em tais períodos, anteriores ao surgimento de figuras modernas de limitação ao poder político – como a separação de poderes, a legalidade e a irretroatividade, garantidas em Constituições rígidas –, o respeito a referidos limites e critérios por parte das autoridades do poder público era mais dependente do governante do momento, e de circunstâncias outras, de natureza não jurídica. Exemplificando, na Grécia Antiga, bem como no Império Romano18, houve períodos em que se respeitava o mínimo existencial, com isenções tributárias concedidas a pessoas pobres, se combatia a prática de arbitrariedades por autoridades fazendárias etc.19; entretanto, bastava mudar o soberano para que todo o arcabouço normativo que instrumentalizava tais práticas fosse abandonado20. Faltavam instituições que estivessem acima dos governantes, limitando-os21.

			E se o aparecimento de tais instituições (Constituições rígidas, separação de poderes, legalidade etc.) se deu lentamente, sua implementação seguiu o mesmo caminho. Como, aliás, ocorre com as realidades culturais de uma forma geral, as quais seguem, de algum modo, os mesmos padrões das realidades naturais, embora em velocidades distintas22. Por essa razão, como parece óbvio, não se assistiu à adoção da ideia de no taxation without representation em todas as partes do globo logo depois da implantação das Cortes de León, durante o reinado de Alfonso IX, em 1188, ou da assinatura da Magna Carta pelo Rei João Sem Terra, em 1215, ou da Independência Americana mais de quinhentos anos depois, em 1776. O processo de seleção de ideias e instituições seguiu – e segue – seu rumo até hoje, cabendo aos seres humanos, como se trata de processo também artificial, contribuir para a sua condução. Mesmo na contemporaneidade não é inteiramente adequada, tampouco totalmente eficaz, a forma como tais instituições limitadoras do poder político funcionam, razão pela qual é importante compreendê-las, entender seu surgimento e sua história, e ter noção de suas falhas e imperfeições, para que se possa contribuir com seu aprimoramento.

			Essa afirmação pode parecer equivocada, ou exagerada, se se partir da ideia de que, em sociedades contemporâneas, em que se adotam formas democráticas de governo nas quais se reconhece que o poder emana do povo e que seus representantes têm limites a observar. Em uma democracia, afinal, o povo estaria, ao eleger representantes que elaboram as leis e as aplicam, governando a si mesmo. Sabe-se, porém, que esse é um ideal a ser buscado, nunca inteiramente alcançado em sociedade alguma. Além disso, notadamente em assuntos tributários, as garantias ofertadas pelo regime democrático, por si, não conduzem de maneira necessária à proteção do contribuinte, sendo comum que candidatos a cargos públicos conquistem mais votos com promessas de mais e mais serviços públicos, obras públicas, enfim, gasto público, o que reclama maior arrecadação23.

			Aliás, a adoção de um regime democrático, no qual existam mecanismos de freios e contrapesos ao exercício do poder pelos representantes do povo, por si só não garante que esses representantes buscarão, no exercício de suas funções, a consecução dos interesses da coletividade. É essa pressuposição, errada, que está na base do argumento segundo o qual a Fazenda Pública representa os interesses de toda a sociedade, devendo, por isso, ser submetida a um tratamento privilegiado, inclusive no que tange à sua posição em processos judiciais.

			Diz-se que é errada porque os agentes públicos não perseguem, sempre e necessariamente, no exercício de suas atividades, os interesses da coletividade. Do mesmo modo como existem “falhas de mercado”, que em tese justificariam a intervenção estatal na economia, há “falhas no Estado”, notadamente decorrentes do fato de que os agentes públicos não raro perseguem seus interesses particulares mesmo quando supostamente deveriam estar se esforçando para a consecução do interesse público. Simplesmente não há razão para supor que o ser humano abandonaria seus próprios interesses apenas por lhe ter sido conferido um cargo público, por concurso, indicação ou eleição24. É preciso que instituições jurídicas sigam estabelecendo objetivos, limites e punições aos agentes públicos, em um eficaz sistema de freios e contrapesos, capaz de criar regramentos, sanções e estímulos necessários a que a consecução do interesse público seja convergente com os interesses particulares dos agentes públicos, e a que, no caso de divergência, estes encontrem obstáculos à promoção de seus interesses pessoais em detrimento da coletividade. Essa é a razão pela qual a adoção de um regime democrático, embora necessária e muitíssimo importante, não é suficiente, por si, para fazer com que desapareçam os abusos historicamente verificados na relação entre a autoridade e o cidadão, especialmente em matéria tributária, e muito menos para inverter a assimetria existente nessa relação, de sorte a colocar o Estado em posição de hipossuficiência, merecedor de facilidades e privilégios a serem franqueados pela ordem jurídica, inclusive no campo processual25.

			Poder-se-ia objetar, ainda, que o Poder Público, especialmente em regimes democráticos, corre riscos decorrentes do desleixo das pessoas para com o que é de todos. A falta de senso de coletividade e de apreço pelo patrimônio público, verificada no vandalismo, na depredação de bens públicos, nas pichações etc., reclamaria que à Fazenda se desse proteção adicional, estando superada, por isso, essa visão segundo a qual sua origem histórica opressora legitimaria a existência de limites ao poder e de garantias ao cidadão. O fato de os bens públicos pertencerem a todos, e deverem ser protegidos, justificaria a existência de um regime jurídico favorecido à Fazenda Pública, que lhe assegurasse maiores proteções e privilégios, e não o contrário, inclusive em matéria processual. Essa objeção, porém, embora de uso também frequente na defesa de privilégios processuais concedidos à Fazenda Pública, não procede. A proteção que os bens públicos merecem, e o combate ao descaso e à falta de apreço em comento, embora sejam pontos da maior importância, não têm nenhuma relação com uma maior complacência com arbitrariedades, ou com a ausência de limites a serem observados por autoridades na obtenção da receita pública. Pelo contrário, é a (falsa) ideia de que os recursos são ilimitados – porque de fácil obtenção – que ampara a visão de que podem ser utilizados irresponsavelmente, ou de que os bens do governo “não são de ninguém”, podendo ser partilhados de qualquer maneira tal como um butim de guerra na Antiguidade. Toda a questão reside, portanto, em punir cidadãos e autoridades, não apenas quando atuem em desrespeito ao Direito por conferirem ao Poder Público menos do que lhe caberia, mas também quando, notadamente autoridades, atuarem de modo a buscar para o Poder Público mais do que a ordem jurídica lhe concede.

			Outra objeção que se pode fazer à ideia de que o cidadão é a parte fraca em suas relações com o Poder Público, as quais não são ainda inteiramente jurídicas, mas, em alguma medida, relações de poder26, é a de que existem cidadãos, inclusive cidadãos contribuintes, que detém de fato posição de primazia em relação ao Poder Público. Grandes empresários que, por exemplo, controlam políticos do alto escalão por terem direta ou indiretamente contribuído com suas campanhas eleitorais, pautando, desse modo, as principais decisões públicas, definindo a redação de projetos de lei etc. Trata-se de ponto relevante e que merece atenção.

			Note-se que, ao longo de toda a História, sempre existiram pessoas que, por estarem próximas àqueles que exercem o poder político, por razões econômicas, políticas, sexuais ou de qualquer outra natureza não jurídica (vale dizer, não decorrente do efeito da incidência de normas jurídicas), poderiam contar com favores ou tratamentos especiais. Mesmo o mais arbitrário e absoluto dos monarcas, ou dos imperadores, eventualmente favorecia a determinadas pessoas, e nada se podia fazer a respeito. As limitações trazidas pela ideia de Estado de Direito prestam-se não apenas a conter eventuais abusos contra os cidadãos, mas a prevenir tais tratamentos favorecidos, que não deixam de representar um abuso para quem deles não usufrui, seja por criarem situações de concorrência desleal no âmbito do exercício da atividade econômica, seja por implicarem um aumento do ônus sobre aqueles que efetivamente o suportam. A existência de tais “favorecidos”, portanto, em vez de contrariar a ideia de que o cidadão contribuinte é a parte fraca da relação que merece proteção, a confirma, pois parte dessa fraqueza consiste na submissão a tais situações de desigualdade, que, de mais a mais, beneficiam parcela bastante ínfima dos que se relacionam com o poder público. Aliás, a associação entre os que exercem o poder político e alguns poucos membros da sociedade, munidos de outras espécies de poder, destinada a explorar todos os demais, é precisamente a razão pela qual devem existir instituições fortes destinadas, entre outras coisas, a evitar tais associação e exploração, sendo a presença ou a ausência dessas instituições – e não fatores culturais, geográficos ou religiosos – a razão pela qual nações prosperam ou fracassam, respectivamente27.

			O fato é que, mesmo com as instituições jurídicas construídas ao longo da História para tentar conter os que corporificam o Poder Público, essa contenção é modesta, pois ele, o Poder Público, detém a tríplice função de elaborar as normas que disciplinarão suas relações com os particulares, regulamentá-las e aplicá-las, e finalmente julgar os conflitos decorrentes dessa aplicação28. Existe, é certo, a figura da separação de poderes, que de algum modo minimiza os efeitos da titularidade dessas três funções em um mesmo ente – visto que o exercício delas é atribuído tipicamente a órgãos independentes uns dos outros – mas isso ainda é pouco, especialmente em matéria tributária, pois os três poderes têm interesse na arrecadação do tributo, que os mantém.

			O parlamento muitas vezes representa, bem ou mal, a sociedade, no que tange à discussão de outras matérias, ligadas a costumes, às relações de trabalho etc., tendo em seu âmbito deputados e senadores conservadores, progressistas, liberais, de esquerda ou de direita, e assim por diante, refletindo, de algum modo, setores da sociedade detentores das mesmas características, ideologias, valores morais etc. Em matéria tributária, contudo, o parlamento não é dotado de semelhante representatividade, seja porque os projetos de lei são aprovados tal como elaborados pelas autoridades tributárias do Poder Executivo, com pouca ou nenhuma discussão no âmbito legislativo, seja porque o Executivo não raro controla a maioria no parlamento, que tudo aprova sem questionar29, seja porque os projetos de lei em matéria tributária seriam “muito técnicos”30 para a compreensão dos parlamentares, seja porque deputados e senadores estão também interessados na arrecadação31, que gerará recursos a serem posteriormente refletidos em emendas ao orçamento, em obras públicas na cidade ou na região que os elegeu etc.

			A importância do Estado e de suas atribuições é inegável, mas ela se deve revelar, a rigor, no direito material. É o que justifica, por exemplo, a instituição de tributos, bem como as limitações ao exercício do direito de propriedade. Mas, diante de possíveis violações a essas disposições, o processo que as há de tornar efetivas não deve tratar o Poder Público como parte fraca, a ser protegida, principalmente quando isso colocar em risco a efetividade do direito material que através do processo se visa a garantir ou efetivar.

			O fato de o Estado deter a tríplice função (e de isso minar a própria juridicidade das relações tributárias) apenas demonstra o quão importantes são figuras como a separação dos poderes, a legalidade, a rigidez constitucional e, principalmente, o devido processo legal, com todos os princípios e garantias dele decorrentes. A busca pela verdade, o dever de fundamentar os julgados de forma coerente, a equitativa repartição das despesas do processo, a existência de instrumentos destinados a conferir efetividade aos provimentos deferidos, a excepcionalidade da modulação de efeitos de tais provimentos, quanto contrários ao Poder Público, tudo isso é indispensável para que os problemas decorrentes da concentração da tríplice função sejam minimizados.

			O reconhecimento de que as instituições processuais destinadas a dirimir conflitos em que o Poder Público se envolve, por pertencerem ao próprio, são imperfeitas, não deve conduzir ao seu abandono, ou à crítica pura e simples, descompromissada com soluções. Assim como as demais instituições humanas, a exemplo da democracia, pode-se trabalhar por algo que seja “o menos imperfeito possível”, e, sobretudo, “melhor do que nada”, ou ainda “melhor do que as alternativas até agora tentadas”. Dá-se algo semelhante com as ideias, e com o conhecimento em geral, inclusive no que tange às chamadas ciências naturais: o fato de o que sabemos a respeito do Universo, da saúde humana ou do fundo dos mares ser imperfeito, e de talvez vir a ser considerado equivocado, no todo ou em parte, em um futuro próximo, não nos deve levar ao ceticismo radical de em nada acreditar, ou ao extremo paradoxalmente próximo do anarquismo epistemológico de dar igual credibilidade a qualquer afirmação sobre tais assuntos. Há ideias, teorias e institutos preferíveis a outros, e que devem ser adotados até que apareçam outros melhores, em um infinito processo de aprimoramento por meio de tentativa e erro. O propósito deste livro, no que tange às instituições processuais de efetivação do direito público, é o de conhecê-las como são, inclusive em suas deficiências, para sugerir aprimoramentos ou contribuir com quem possa e queria fazer isso.

			1.4.	Diálogo entre Teoria e Prática

			O leitor mais impaciente, e pragmático, pode estar a pensar quando, neste livro, se iniciará o trato de questões relacionadas ao processo judicial envolvendo o Poder Público enquanto parte, ao direito de defesa, à produção de provas, à fundamentação das decisões etc. Se a impaciência for grande, o índice talvez o ajude a saber para onde pular e encontrar o exame de referidos assuntos. Mas, se tiver chegado até aqui, talvez tenha percebido que a compreensão das bases ou dos fundamentos das realidades a respeito das quais se estuda é fundamental, não apenas para que melhor se conheçam essas realidades, mas principalmente para que se tenha delas uma visão crítica, distinguindo os pontos nos quais poderiam ser aprimoradas, e identificando como esse aprimoramento poderia ocorrer. Como lembra Pontes de Miranda, apoiado em Ihering, “a ciência precisa, para ser verdadeiramente prática, não se limitar ao prático.”32 Por isso mesmo, não há nada mais prático do que uma boa teoria. Quem apenas memoriza prazos, números de artigos e redação de súmulas tem sensivelmente diminuída a capacidade de formar a respeito de tais instituições um pensamento crítico, privando-se, assim, da oportunidade de perceber quando estão sendo distorcidas, e sobretudo de lhes propor aperfeiçoamentos.

			
			
				
					1	.	“Jogo”, nesse contexto, não significa necessariamente uma “competição esportiva”, mas “toda situação que envolva mais de um indivíduo, no âmbito da qual cada um deles pode realizar mais de uma ação, de modo que o resultado para cada um desses indivíduos, aqui designado ‘proveito’, é influenciado pelas suas próprias ações, e pelas escolhas referentes às ações de pelo menos outro indivíduo.” No original, “game is any situation involving more than one individual, each of which can make more than one action, such that the outcome to each individual, called the payoff, is influenced by their own action, and the choice of action of at least one other individual.” MCEACHERN, Andrew. Game Theory: a classical introduction – mathematical games and the tournament. Queens University: Morgan & Claypool Publishers, 2017, p. 1.↩
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