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    Prefácio




    O Programa de Pós-Graduação em Direito da UFRN tem sido palco de profundas discussões que afetam os principais temas do Direito Público. Dentre tais temas, destacam-se os mecanismos tributários e financeiros que servem à implementação de políticas sociais e econômicas, dentro de uma metodologia interdisciplinar que tem se tornado adequada a partir de doutrinas contemporâneas.




    Esta publicação representa uma parte dos estudos desenvolvidos por alunos do PPGD que se dedicaram a questões complexas que afetam o sistema social e que contribuem para o aprofundamento das pesquisas científicas.




    Esperamos que a obra seja útil e interessante à comunidade jurídica, especialmente aos pesquisadores e agentes que se dedicam ao Direito Econômico e ao Direito Tributário.




    André Elali1




    Manoel Cipriano Bisneto2
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    A ORDEM ECONÔMICA NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 E O COMBATE À LAVAGEM DE DINHEIRO NO BRASIL




    Maria Eugenia Batista Cordeiro3





    RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar o combate à lavagem de dinheiro sob o espectro dos princípios constitucionalmente estabelecidos da ordem econômica. Logo, a pesquisa se destina a resolução da seguinte pergunta problema: O sistema brasileiro de prevenção e combate à lavagem de dinheiro, inaugurado sob a égide da lei nº 9.613/1998, está alinhado com os princípios da ordem econômica para o alcance dos seus fins constitucionais? Para responder ao questionamento levantado, utilizou-se do método dedutivo, concretizado por meio de levantamento de recursos bibliográficos, bem como da interpretação de legislação brasileira em consonância com os princípios constitucionais. Como hipótese a ser provada, a lei de lavagem de dinheiro se configura como importante instrumento de atingimento dos fins planejados pelos princípios constitucionais da ordem econômica. Por fim, conclui-se que o sistema de prevenção e combate à lavagem de dinheiro, híbrido por conter normas de direito administrativo e penal, é apto a dar sua contribuição para a concretização dos fins almejados pela Constituição Econômica.




    Palavras-chave: Lavagem de Dinheiro. Ordem Econômica. Constituição Econômica.




    1 Introdução




    A Constituição Federal de 1988 inaugurou uma nova jurídica e com ela estabeleceu uma nova ordem econômica, trazendo uma relação de regras e princípios contendo diretrizes que funcionam como fundamentos da Constituição Econômica.




    Os dispositivos dessa Constituição Econômica são encontrados desde o primeiro artigo da Constituição, mas quis o constituinte estabelecer um título próprio para relacionar taxativamente as diretrizes principiológicas mínimas que devem ser observadas por todas as esferas desde a inauguração da presente ordem constitucional em 1988. Esses princípios foram alocados principalmente no artigo 170, onde é proclamado que a ordem jurídica terá como fundamento a valorização do trabalho humano e a livra iniciativa, cujos fins constitucionais é assegurar a todos uma vida digna com observância aos ditames da justiça social. Na sequência, declara que a ordem econômica também será norteada pelos seguintes princípios: (i) soberania nacional; (ii) propriedade privada; (iii) função social da propriedade; (iv) livre concorrência; (v) defesa do consumidor; (vi) defesa do meio ambiente; (vii) redução das desigualdades regionais e sociais; (viii) busca do pleno emprego; (ix) tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País.




    O presente artigo visa descobrir se a lei 9.613/1998, popularmente conhecida como a lei de lavagem de dinheiro, está em consonância com os princípios estabelecidos pela ordem econômica.




    Em poucas palavras, o crime de lavagem de dinheiro se trata de um processo em que recursos criminosos adquirem aparência legítimas. Esse crime é um problema que assola jurisdições internacionais, que constantemente estão unindo esforços para o seu combate, a própria lei de lavagem de dinheiro é um produto de compromissos internacionais assumidos pela república brasileira desde 1988, quando houve a primeira convenção internacional que ventilou a incriminação dessas condutas.




    Trazidas essas considerações preliminares, a presente análise está focada na resolução da seguinte problemática: O sistema brasileiro de prevenção e combate à lavagem de dinheiro, inaugurado sob a égide da lei n 9.613/1998, está alinhada com os princípios da ordem econômica para o alcance dos seus fins constitucionais? Para responder à pregunta problema proposta, recorrer-se-á ao uso do método dedutivo, a ser concretizado por meio de levantamento de recursos bibliográficos, bem como da interpretação de legislação brasileira sob o enfoque constitucional. Como hipótese a ser testada, tem-se que a lei de lavagem de dinheiro se configura como importante instrumento de atingimento dos fins planejados pelos princípios constitucionais da ordem econômica.




    No primeiro tópico, serão trazidas considerações preliminares acerca da lavagem de dinheiro, seu conceito e evolução. Na oportunidade, serão trazidas considerações acerca do fenômeno e sua evolução normativa, especialmente a partir de convenções internacionais assinadas pelo Brasil com reflexos na legislação interna.




    A seguir, o segundo tópico será destinado a abordar ideias preliminares sobre a ordem econômica e seus princípios para, finalmente no tópico seguinte, avaliar o sistema de prevenção e combate à lavagem de dinheiro implantado a partir da entrada em vigor da lei nº 9.613 sob à luz dos ditames constitucionais positivados no artigo 170 da Constituição Federal.




    2 Lavagem De Dinheiro: Conceito E Evolução




    Primordialmente, a lavagem de dinheiro pode ser conceituada como um processo pelo qual recursos financeiros oriundos de atividades criminosas adquirem uma aparência lícita, se distanciando da sua origem. Esse processo se divide em três fases, conforme comumente abordado na doutrina nacional e estrangeira, que são a (i) colocação, onde se tem por fim a inserção de recursos no sistema financeiro através de técnicas que dificultam o rastreamento de transações, como é o caso do fracionamento4; (ii) ocultação, segunda fase caracterizada como um conjunto de transações financeiras destinadas a romper a cadeia de evidências que possam vincular os recursos à sua origem criminosa e, passada essa etapa, tem-se a última fase, que é a (iii) integração, em que uma vez que os recursos foram inseridos no mercado lícito, esses estão aptos a serem incorporados ao sistema econômico formalmente podendo, portanto, serem usufruídos livremente pelos criminosos.




    Gustavo Badaró e Pierpaolo Bottini pontuam que a lavagem de dinheiro historicamente passou a ser objeto de maior atenção quando se começou a perceber a capacidade de articulação que setores do crime organizado, como o tráfico de drogas, possuíam em ascender em virtude do poderio econômico que o lucro da traficância em nível global os oferecia5. Adotando essa constatação, Nuno Garoupa destaca três principais áreas de combate ao crime organizado: a) a primeira será o tradicional investimento em atividades investigativas e nos sistemas judicial e penitenciário, de forma a majorar a possibilidade de combate atividades criminais da organização; b) a segunda área se refere a estratégias de regulação das atividades econômicas pelo governo; c) a terceira é por meio de políticas contra a lavagem de dinheiro, dificultando que o investimento do lucro ilegal em atividades legais6.




    Foi no contexto delineado, de expansão transnacional do tráfico de drogas, que vários países se uniram para assinar a Convenção das Nações Unidas Contra o Tráfico Ilícito de Entorpecentes e Substâncias Psicotrópicas, realizada em 1988 em Viena. A convenção propôs que os países signatários se comprometessem a criminalizar, em seus respectivos ordenamentos jurídicos, a lavagem de dinheiro oriunda do tráfico de drogas, além de outras condutas.




    No ano 2000, o Brasil se junta ao Grupo de Ação Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo (GAFI/FATF), criado no âmbito da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), organismo intergovernamental responsável por estabelecer padrões de combate à lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo por meio de recomendações a serem observadas por seus membros.




    De igual modo, a República Brasileira também passou a integrar o Grupo de Ação Financeira da América Latina (GAFILAT), que tem o objetivo principal de unir esforços para combater a lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo em nível regional, utilizando como padrão as recomendações do GAFI. Atualmente, o GAFILAT é formado pela Argentina, Bolívia, Chile, Colômbia, Costa Rica, Cuba, Equador, Guatemala, Honduras, México, Nicarágua, Panamá, Paraguai, Peru, República Dominicana, Uruguai e o Brasil, que fez parte da criação do grupo no ano de 2000.




    Como forma de alinhar as jurisdições no combate ao crime organizado transnacional, bem como dar maior efetividade ao instrumento anterior pactuado em 1988, foi celebrada a Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional7 em 15 de novembro de 2000, que foi aprovada no Brasil por meio do Decreto nº 5.015, de 12 de março de 2004. Como reconhecimento ao combate ao crime organizado por meio da supressão da lavagem de dinheiro, o instrumento destinou artigos onde reforça a necessidade dos Estados-parte se obrigarem a criminalizá-la, bem como a instituição de outras medidas complementares, além da criminalização da corrupção.




    Em que pese o combate à lavagem de dinheiro tenha seu nascedouro aliado ao combate às organizações criminosas relacionadas ao tráfico de drogas, a evolução das legislações dessa temática vem demonstrando que esse fenômeno não se restringe a esse crime, dado o potencial danoso que a lavagem de dinheiro tem de retroalimentação das atividades criminosas das mais variadas naturezas, especialmente para garantia do não descortinamento dos crimes antecedentes.




    Tal é o caso do crime de corrupção, esse possui uma relação simbiótica com a lavagem de dinheiro, posto que ambos os fenômenos dependem um do outro para propagação e continuação de suas atividades, funcionando como garantia de sucesso para os delitos associados. E foi com atenção aos efeitos corrosivos dessa simbiose que a cidade de Mérida sediou a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, em 31 de outubro de 2003, adotada pela Assembléia-Geral das Nações Unidas, aprovada pelo Decreto nº 5.687/2006, que teve como escopo: (i) promoção de medidas para prevenir e combater a corrupção; (ii) promoção e fortalecimento da cooperação jurídica internacional para a matéria, bem como para recuperação de ativos; (iii) promoção de ações e medidas de integridade no âmbito da administração pública8.




    Semelhante à Convenção de Palermo, a Convenção de Mérida destinou um artigo próprio para as medidas de prevenção e combate à lavagem de dinheiro, trazendo inovações em relação à Convenção de Viena. O reflexo dessas convenções no ordenamento jurídico brasileiro se deu através da edição de variadas leis.




    Tendo em vistas esses aspectos, a criminalização de condutas de lavagem de dinheiro para combater o tráfico de drogas, as organizações criminosas e a corrupção é um denominador comum entre as três convenções. Ademais, a preocupação com a contaminação das economias lícitas com o dinheiro advindo do crime já era uma preocupação desde 1988, posto que o preâmbulo da Convenção de Viena já reconhecia “os vínculos que existem entre o tráfico ilícito e outras atividades criminosas organizadas, a ele relacionadas, que minam as economias lícitas e ameaçam a estabilidade, a segurança e a soberania dos Estados”9.




    Essa preocupação volta a ser externada na Convenção de Mérida, onde o preâmbulo descreve a corrupção como um fenômeno transnacional que possui reflexo em todas as sociedades e sistemas econômicos, sendo o enriquecimento ilícito um elemento nocivo às economias nacionais e aos Estados de Direito10.




    Uma década após a Convenção de Viena, entra em vigor a Lei nº 9.613/1998, que estruturou a política de combate à lavagem de dinheiro no Brasil, criou a unidade brasileira de inteligência financeira e tipificou as condutas puníveis com a lei de lavagem de dinheiro, além de definir aspectos penais e processuais. Outrossim, visando evitar a utilização dos principais setores econômicos, a lei em comento também criou obrigações a esses, sujeitando-os às penalidades em caso de descumprimentos.




    Conforme pode ser extraído do texto da lei nº 9.613/1998, que inaugura o sistema de prevenção e combate à lavagem de dinheiro, essa possui caráter híbrido, onde o Estado busca prevenir e combater o fenômeno por meio normas de Direito Administrativo Sancionador, bem como reprimi-lo por meio do Direito Penal. Outrossim, considerando que a lavagem de dinheiro guarda um espectro de lesividade que transborda para além dos interesses individuais e atinge a coletividade como um todo, o direito penal sozinho seria incapaz de tutelar esses interesses, da mesma forma a regulação estatal falharia sem a intervenção penal para ampliar a sua eficácia. Dito isso, destaque-se que o legislador foi claro em descrever que a atuação no âmbito administrativo do Estado teria o objetivo de inibir o uso dos setores da atividade econômica para esse tipo de criminalidade11. Isso se justifica pela complexidade de apuração do crime em estudo, bem como seu caráter transnacional, além da capacidade de conexão com outros delitos12.




    Ainda no tocante a lei de lavagem de dinheiro, a partir das convenções enfatizadas foram realizadas alterações substanciais em seu texto, uma delas foi a entrada em vigor da lei nº 12.683 de 09 de julho de 2012, que extinguiu o rol taxativos de crimes antecedentes, estendeu às condutas aos sujeitos que as praticam de forma profissional e tornou a pena mais dura no caso dos crimes praticados no seio de organizações criminosas.




    Noutro giro, há um dissenso na doutrina nacional quanto a delimitação do bem jurídico tutelado pela lei penal da lavagem de dinheiro, que varia entre tráfico de drogas, crimes antecedentes, administração da justiça e ordem econômica. Por bem jurídico, entende-se como valores sociais, constitucionalmente relevantes a ponto justificar uma intervenção estatal para a sua tutela penal, se trata de um eficiente instrumento de legitimação na construção de tipos penais13. O entendimento adotado no presente estudo é que uma visão mono-ofensiva, ou seja, de que há apenas um bem jurídico tutelado pela lei da lavagem de dinheiro, é insuficiente diante das complexidades que se insurgem na aplicação da lei.




    Destarte, parece mais adequado adotar a posição sustentada pelo autor Carlos Martínez-Buján Pérez, de que a noção de bem jurídico deve abranger não só o que define como “objeto imediatamente protegido”, mas sim todo o conjunto de interesses legítimos que justificaram a criação do tipo penal14.




    Logo, verifica-se que a tutela da administração da justiça na perspectiva de punir a conduta que dificulta a apuração e a punição de ilícitos penais é um bem jurídico constitucional imediato. De forma mediata, a lei também tem como objetivo tutelar o bem jurídico constitucional da ordem econômica, protegendo seu regular funcionamento. Esse posicionamento do legislador pode se extrair do 1º, §2º, I, da Lei nº 9.613/98, o qual declara que incorre na pena de lavagem de dinheiro o agente que “utiliza, na atividade econômica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infração penal”.




    Como se vê a norma incriminadora da lavagem de dinheiro vai buscar na ordem econômica o substrato necessário para justificar a intervenção penal. Ao mesmo passo, o seu caráter híbrido impõe obrigações a setores econômicos chave para a estabilidade da ordem econômica brasileira, compelindo a esses deveres de observância e delegando aos órgãos supervisores a tarefa de monitorar o cumprimento dessas obrigações. A divisão de tarefas entre o Estado e a iniciativa privada encontra fundamentos na exposição de motivos do projeto de lei nº 9.613/1998:




    O fundamento teórico para essa divisão de tarefas parte do princípio de que a responsabilidade pelo combate dos crimes de lavagem não deve ficar restrita tão-só aos órgãos do Estado, mas também deve envolver toda a sociedade, tendo em vista o potencial desestabilizador dos crimes que se utilizam com maior vigor dos processos de lavagem. Assim, como certos setores da economia são utilizados como via para a prática do crime de lavagem de dinheiro, o que acaba por contaminar as atividades lícitas desenvolvidas por esses setores, e, por conseguinte, afetando a credibilidade e a estabilidade desses setores, nada mais lógico do que fazer com que assumam ônus e responsabilidades no combate de uma atividade delituosa que os atinge diretamente. De resto, tal participação fortalecerá a imagem desses setores perante a comunidade em que desenvolvam as suas atividades.15




    De fato, ao demandar do setor privado a responsabilidade de se aliar ao Estado no enfrentamento à lavagem de dinheiro, o legislador reconhece que o poder desestabilizador que o crime em comento possui no mercado como um todo. Dessa forma, se pode sustentar que o sistema de prevenção e combate ao mascaramento de capitais, estabelecido pela lei 9.613/1998, encontra respaldo nos princípios da ordem econômica, de forma a dar sua contribuição no alcance dos seus objetivos constitucionais, o que será discorrido nos subtópicos seguintes.




    3 A Ordem Econômica Na Constituição Federal De 1988




    Por ordem econômica entende-se o conjunto de regras e princípios que regem a atividade econômica de um determinado país, são também dispositivos constitucionais destinados a estabelecer a organização das riquezas16 por meio da sua carta política. Com base na concepção trazida por Eros Grau, de que a ordem jurídica é um sistema de princípios e regras, pode-se extrair que a ordem econômica será uma parcela que a compõe, que é formada também por uma ordem pública, uma ordem social e uma ordem privada17.




    A Constituição Federal de 1988 traz em seu Título VII fundamentos da ordem econômica constitucional brasileira, mas esses não se resumem a ele, dado que outros dispositivos se amoldam a essa finalidade ao longo do texto constitucional.




    Destarte, o artigo 170 da Constituição Federal de 1988 proclama em seu caput que a ordem econômica é fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, cujo objetivo é assegurar a todos uma existência digna conforme o que dita a justiça social. Dessa forma, percebe-se que o constituinte 1988 não se deu por satisfeito em consagrar o princípio da dignidade da pessoa humana e da valorização do trabalho, em toda a ordem jurídica, por meio da inserção no primeiro artigo da Constituição, ainda o ratificou ao expressá-los em outros dispositivos, como é o caso do título destinado à ordem econômica e financeira.




    Ao descrever acerca da composição substancial de matéria econômica na Constituição Federal de 1988, Eros Grau parte da apologia a construção doutrinária germânica a partir de Beckerath, para ressaltar a similaridade das noções de Constituição Econômica e de ordem econômica, para quem a ordem econômica vai muito além da Constituição Econômica em seu sentido material18. Nesse sentido, o autor lança a ideia de que a Constituição Econômica material define os contornos preliminares do que virá a ser a ordem econômica, não a limitando aos seus dispositivos.




    No que concerne aos princípios da Constituição Econômica, esses estão expressos no artigo 170, que além dos princípios já discorridos caput, traz ainda os seguintes: (i) soberania nacional; (ii) propriedade privada; (iii) função social da propriedade; (iv) livre concorrência; (v) defesa do consumidor; (vi) defesa do meio ambiente;(vii) redução das desigualdades regionais e sociais; (viii) busca do pleno emprego; (ix) tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País.




    Tais princípios, além de nortear o sistema jurídico, se configuram como mandamentos a serem observados pelo legislador infraconstitucional a fim de que sejam cumpridos os objetivos constitucionais traçados. Assim sendo, se faz necessário discorrer como a lei de lavagem de dinheiro se demonstra um instrumento capaz de atingir aos fins almejados pela constituição federal, por meio dos princípios consagrados na ordem econômica.




    4 Os Princípios Constitucionais Da Ordem Econômica E O Combate À Lavagem De Dinheiro




    Conforme dito anteriormente, os princípios da ordem econômica constitucional servirão de baliza para orientar o legislador infraconstitucional a editar leis que concretizem os objetivos traçados na Constituição. Dessa forma, se faz necessário analisar como a lei que estatui o sistema brasileiro de prevenção e combate à lavagem de dinheiro se amolda a esses princípios.




    A lavagem de dinheiro, enquanto fenômeno social, gera as mais variadas consequências econômicas, entre essas estão a interferência nos sistemas democráticos, fomento de desigualdades sociais, disseminação de sentimento de injustiça social, incentivo da impunidade, continuidade delitiva, obstaculização da livre concorrência, manipulação do mercado, pressão inflacionária nos preços dos bens e serviços e estímulo da corrupção, além de muitos outros. Tais efeitos, impedem que a ordem econômica atinja os seus fins de garantir a todos uma existência digna e uma sociedade justa19.




    Egon Bockmann Moreira descreve a existência de duas diretrizes para os princípios da ordem econômica na Constituição de 1988: o da unidade e o princípio, ponderativo-compatibilizador, que segundo o autor visa alcançar a maior efetividade dos princípios. Partindo dessas premissas, ele elege como primeiro princípio a ser estudo o princípio da dignidade da pessoa humana20, o que no presente estudo será aliado aos princípios da livre iniciativa, da valorização do trabalho e da busca pelo pleno emprego.




    No tocante ao princípio da dignidade da pessoa humana, a consagração desse pela Carta Magna é o norte que orienta todo o sistema jurídico brasileiro, a desempenhar funções múltiplas no ordenamento, que de acordo com Daniel Sarmento são fundamento moral e diretriz hermenêutica de todo o sistema jurídico brasileiro21. Da matriz do direito à dignidade da pessoa humana, decorrem vários outros direitos constitucionais, como é o caso dos princípios da livre iniciativa, da valorização do trabalho, da busca pelo pleno emprego e muitos outros, que garantem ao indivíduo o desempenho de suas atividades laborais condizentes com os preceitos da dignidade da pessoa humana, razão pela qual a constituição assegura em seu artigo 7º um longo rol de direitos sociais mínimos que afirmam essa condição.




    Por outro lado, ao consagrar o princípio livre iniciativa como sucedâneo da ordem econômica, o legislador consagra a opção pelo sistema capitalista22, que ganha ainda mais relevo ao proclamar como princípios a propriedade privada e a sua função social logo após à soberania, no primeiro inciso. No contexto delineado, ao aliar a livre iniciativa ao valor social do trabalho, o constituinte impôs à Ordem Econômica uma “solução em que a livre-iniciativa seja a forma como se dará a valorização do trabalho humano, ou, noutro sentido, seja a valorização do trabalho humano uma garantia para o exercício da livre-iniciativa”23, nessa perspectiva destaca José Afonso da Silva que a livre iniciativa e a valorização do trabalho fundamentam a ordem econômica brasileira pelas seguintes razões:




    Em primeiro lugar quer dizer precisamente que a Constituição consagra uma economia de mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada é um princípio básico da ordem capitalista. Em segundo lugar significa que, embora capitalista, a ordem econômica dá prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado. Conquanto se trate de declaração de princípio, essa prioridade tem o sentido de orientar a intervenção do Estado, na economia, a fim de fazer valer os valores sociais do trabalho que, ao lado da iniciativa privada, constituem o fundamento não só da ordem econômica, mas da própria República Federativa do Brasil (art. 1º, IV).24




    Logo, a livre iniciativa é o princípio basilar para justificar a adoção da ordem constitucional pelo sistema capitalista, mas de forma que a intervenção estatal esteja garantida para fazer valer que haverá o respeito à valorização do trabalho humano, cuja finalidade será a garantir a implementação da dignidade humana de acordo com o que dita à justiça social25.




    Por conseguinte, no que se refere ao princípio da livre concorrência (art. 170, IV, CF) Egon Moreira o descreve com um “desdobramento da livre iniciativa” de forma que esse princípio “implica a ausência de óbices a que os agentes econômicos ingressem nos mercados e se relacionem de forma horizontal com os demais operadores”.26 O princípio da livre concorrência visa proteger o mercado do abuso do poder econômico se tratando, nas lições do autor André Elali, de “verdadeiro instrumento de realização dos objetivos do Estado (Constituição Econômica)”27, onde está garantida a intervenção estatal para corrigir eventuais falhas de mercado28.




    Não é novidade que a lavagem de dinheiro acarrete danos a economia como um todo, causando obstaculização da livre concorrência e manipulação do mercado, em virtude de que o objetivo principal do funcionamento das atividades econômicas envoltas nesses esquemas criminosos não é desenvolver atividade lícita e sim mascarar o lucro criminoso, ou até mesmo, auxiliar nas práticas dos crimes antecedentes. Por essa razão, o combate à lavagem de dinheiro estabelecido pela lei 9.613/1998 se alicerça na concretização dos princípios da livre iniciativa, da valorização do trabalho, da busca pelo pleno emprego e da concorrência, visando impedir a contaminação do mercado por fluxos financeiros ilícitos de forma a tornar o ambiente mais equilibrado.




    Ademais, destaque-se que empresas regulares não conseguem competir com os empreendimentos envoltos em esquemas de lavagem de dinheiro, pois além de não possuírem o “capital de giro ilícito”, não logram êxito em estabelecer as mesmas condições de mercado de empresas criadas para a finalidade de reciclar ativos ilegais. Dessa maneira, de nada adiantaria a Constituição Federal prever o tratamento favorecido às pequenas empresas (art.170, IX), se não criar ferramentas eficazes para impedir que o dinheiro sujo se infiltre na economia lícita e crie um ambiente mercadológico cada vez menos favorável à concorrência, sobretudo diante das facilidades que as organizações criminosas possuem em monopolizar setores econômicos importantes.




    Há ainda o princípio que celebra a propriedade e a sua função social29, que além dos dispostos nos incisos II e III do artigo 170 da CF/88, ainda foi declarado no caput do artigo 5º e incisos30. É coerente afirmar que o direito à propriedade garante autonomia do indivíduo perante o Estado, conferindo-lhe independência, liberdade e dignidade, uma vez que funciona como elemento concretizador de outros princípios, como a livre concorrência e a livre iniciativa.




    Embora o direito à propriedade seja garantidor do exercício de outros direitos e garantias fundamentais, não se trata de direito absoluto, dado que está associado ao cumprimento de determinados requisitos constitucionais e legais que garantam o atendimento da sua função social. Como exemplo disso, a lei 9.613/1998 prevê o perdimento de bens que tenham relação com os tipos penais estabelecidos, tendo em vista que a manutenção da propriedade desses é contrário ao ordenamento jurídico e ao interesse social.




    De fato, a Constituição garante a proteção à propriedade privada desde os seus primeiros dispositivos, mas não de forma irrestrita, os limites desse direito encontram fronteira na função social, onde a lei de lavagem de dinheiro é um exemplo claro de instrumento legal de concretização dessa, assegurando que a propriedade e manutenção de bens oriundos de atividades criminosas não encontrem respaldo no ordenamento jurídico. Portanto, a perda de bens, direitos ou valores será decretada em favor da União, sendo um dos efeitos da condenação por lavagem de dinheiro.




    Outro princípio basilar da ordem econômica constitucional é o da redução das desigualdades regionais (art.170, VII, CF), que também constitui objetivo fundamental da república brasileira (art. 3º, III, CF). Esse princípio vai nortear a atuação estatal a fim de que as regiões que compõem o país tenham seu desenvolvimento fomentado de forma mais equânime, reduzindo as desigualdades regionais e o abismo social já existentes. Nesse sentido, José Afonso da Silva descreve que esse princípio é preordenado a buscar um sistema que propicie maiores igualdades de oportunidades, demonstrando também a preocupação constitucional em buscar mecanismos tributários e orçamentários que contribuam com a redução dessas desigualdades31.




    Não é novidade que quando há uma alta captação de recursos financeiros frutos de lavagem de dinheiro em uma região, essa tende a se desenvolver mais. Um exemplo disso são os centros financeiros com alto grau de sigilo financeiro, mais conhecidos como offshores, onde muitas vezes a atividade principal econômica está na oferta de serviços financeiros para não residentes. O desenvolvimento proporcionado pela entrada desses recursos em uma determinada região, porém, ocorre em prejuízo de outras, tendo em vista que tais valores podem ser fruto de atividades criminosas como corrupção, desvio de recursos públicos, peculato etc. Ao estabelecer políticas internas de controle da lavagem de dinheiro, a lei nº 9.613/1998 auxilia a alcançar o fim constitucional de redução das desigualdades regionais, combatendo a captação de recursos ilícitos em regiões mais propensas, como é o caso de fronteiras.




    Por conseguinte, no que se refere à defesa do meio ambiente (art.170, VI, CF) a unidade de inteligência financeira criada pela lei nº 9.613/1998 vem constantemente se juntando aos esforços globais32 para combater os fluxos financeiros ilícitos relacionados aos crimes ambientais, auxiliando no estrangulamento financeiro de organizações criminosas voltadas para esse objetivo.




    Há de mencionar ainda o primeiro inciso do artigo 170, que declara que o princípio da soberania também será o norte da ordem econômica brasileira. A lavagem de dinheiro é um fenômeno transnacional que requer uma harmonização entre as legislações dos países para alinhar as estratégias de contenção desse crime. Para tanto, existem diversos organismos internacionais que atuam com esse propósito, o Brasil é membro de pelo menos dois desses, o GAFI e o GAFILAT. Apesar de ser relevante que o Brasil mantenha um sistema em conformidade com outras jurisdições mundiais, o princípio da soberania garante que apenas após a internalização das regras no nosso ordenamento jurídico, por meio de processo legislativo apropriado, é que essas passarão a ter algum efeito.




    Em suma, embora o sistema de prevenção e combate à lavagem de dinheiro, estatuído pela lei 9.613/1998, seja um produto de sucessivos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, ele se revela mais uma ferramenta de concretização dos princípios da ordem econômica, de onde busca fundamento para a eficácia de suas normas e diretrizes.




    5 Considerações Finais




    A lei nº 9.613/1998 foi editada com a missão de inaugurar o sistema híbrido de combate à lavagem de dinheiro no Brasil, esse sistema é composto por normas de direito administrativo e por normas de direito penal e processual penal. Com esse objetivo, a lei tipificou as condutas de lavagem de dinheiro, criou a unidade de inteligência financeira do Brasil e definiu os setores aos quais seriam obrigados a estabelecer controles de prevenção à lavagem de dinheiro.




    Desde então, a lei contou com algumas alterações, em sua maioria para atender expectativas de organismos internacionais, ou mesmo, baseadas em convenções assinadas pelo Brasil e internalizadas por meio da promulgação de decretos.




    Lado outro, os princípios estabelecidos pela ordem econômica têm a função de orientar o legislador na edição de normas infraconstitucionais que concretizem os objetivos e diretrizes estabelecidos pela Constituição Econômica. Em relação a política de combate à lavagem de dinheiro não é diferente, apesar de editada para atender a anseios internacionais, verificou-se que a lei se amolda ao sistema constitucional econômico inaugurado em 1988, o que foi pontuado por meio dos princípios estabelecidos pelo artigo 170 da CF.




    No tocante ao princípio da dignidade da pessoa humana, verificou-se que se trata de matriz principiológica de onde decorrem outros princípios constitucionais, como da livre iniciativa, da valorização do trabalho, da busca pelo pleno emprego e da concorrência, onde o sistema de prevenção à lavagem de dinheiro cumpre uma importante tarefa na materialização desses princípios, na medida que tenta impedir a contaminação do mercado por fluxos financeiros ilícitos de forma a tornar o ambiente mais equilibrado.




    Já na previsão constitucional que estabelece o tratamento favorecido às pequenas empresas (art.170, IX), o sistema de lavagem de dinheiro visa criar um ambiente mercadológico mais propício ao desenvolvimento dessas, especialmente ao garantir um espaço de efetivação do princípio da livre concorrência, principalmente diante da facilidade que as organizações criminosas possuem em monopolizar setores econômicos chave para o escoamento do dinheiro ilegal.




    Outrossim, o princípio que celebra a propriedade e a sua função social, como visto, não é pleno, esse está associado ao cumprimento de requisitos constitucionais e legais que garantam o atendimento da sua função social. A lei de lavagem de dinheiro é mais um instrumento que garante que a propriedade e manutenção de bens oriundos de atividades criminosas não encontrem respaldo no ordenamento jurídico, sendo um dos efeitos da condenação por esse crime a perda de bens relacionados.




    No que diz respeito ao princípio da redução das desigualdades regionais (art.170, VII, CF), que também constitui objetivo fundamental da república brasileira (art. 3º, III, CF). Por meio do estabelecimento de políticas internas de controle da lavagem de dinheiro, a lei nº 9.613/1998 auxilia a alcançar o fim constitucional de redução das desigualdades regionais, combatendo a captação de recursos ilícitos em regiões mais propensas, como é o caso de fronteiras.




    Na sequência, no que se refere à defesa do meio ambiente (art.170, VI, CF) o trabalho desempenhado pela unidade de inteligência financeira, criada pela lei nº 9.613/1998, é um exemplo pragmático de que o sistema de prevenção à lavagem de dinheiro se une aos esforços globais combatendo os fluxos financeiros ilícitos relacionados aos crimes ambientais.




    Por último, considerando que o Brasil é membro forças-tarefa globais que visam coibir o escoamento de recursos ilícitos por lavagem de dinheiro, o princípio da soberania determina que as regras pactuadas serão cumpridas apenas após processo legislativo próprio, de forma a garantir que as normas a serem internalizadas estão compatíveis com o direito interno.




    Em suma, verifica-se que o sistema de prevenção e combate ao mascaramento de capitais, implementado pela lei 9.613/1998, encontra substrato nos princípios constitucionais da ordem econômica, contribuindo no atingimento dos objetivos estabelecidos, pelo qual se demonstra ser um instrumento hábil a concretizar os fins almejados pela Constituição Econômica.
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        29 Aqui adotou-se a junção dos princípios adotada pelo autor Egon Bockmann Moreira. MOREIRA, Egon Bockmann. Os princípios constitucionais da atividade econômica. Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 45, 2006, p. 108.


      




      

        30 A Lei Maior preceitua no caput do art. 5º que é garantida “a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade (...)”, reservando para os incisos a definição dos termos de exercício desses direitos.


      




      

        31 Cf. DA SILVA, José Afonso: “A redução das desigualdades regionais e sociais é, também, um dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil (art. 3Q, III) e, já vimos, por um lado, que os direitos sociais e os mecanismos da seguridade social são preordenados no sentido de buscar um sistema que propicie maior igualização das condições sociais, e, por outro lado, consignamos, alhures, a preocupação constitucional com a solução das desigualdades regionais, prevendo mecanismos tributários (Fundo Especial) e orçamentários para tanto (regionalização, arts. 43 e 165, § l Q).” Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. São Paulo: Malheiros, 2013, p. 809.


      




      

        32 Nesse sentido, vide notícia: COAF. Gafi fortalece agenda de salvaguardas globais para interromper fluxos financeiros que alimentam a LD/FT. Disponível em: <https://www.gov.br/coaf/pt-br/assuntos/noticias/ultimas-noticias/gafi-fortalece-agenda-de-salvaguardas-globais-para-interromper-fluxos-financeiros-que-alimentam-a-ld-ft>. Acesso em: 22 de abr. de 2022.


      


    


  




  

    CAPÍTULO II: O Equilíbrio Fiscal na Promoção da Ordem Econômica: A Interconexão entre a Tributação e a Extrafiscalidade
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    RESUMO: Este trabalho tem como objetivo analisar os precedentes selecionados do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a aplicação da legalidade tributária, que é considerado o instrumento primordial para promover a segurança jurídica. A pesquisa foi conduzida com base em pesquisas bibliográficas, principalmente na bibliografia de direito tributário e constitucional, e utilizando o método indutivo, partindo dos casos concretos analisados para extrair a conclusão do trabalho. A análise é justificada pelo fato de que o Direito Tributário é um elemento estruturante do Estado democrático e da república federativa, uma vez que é por meio dele que se obtêm os recursos para a manutenção do Estado e se operacionaliza a consecução de vários valores constitucionais. Embora a Legalidade detenha diferentes acepções e dimensões, podendo ser vista como regra em alguns casos e como princípio em outros, a evolução da sociedade e a pluralidade cultural levaram à insuficiência da definição de tipos cerrados, afastando o método da subsunção como o adequado para resolver todos os problemas jurídicos. Essa abertura conceitual da legalidade tributária pode representar uma aparente incoerência decisória, já que, ora se permite a flexibilização, ora se reafirma o caráter inflexível do princípio. Essa incoerência decisória gera um estado de insegurança jurídica, pois determinados setores, por terem uma dinâmica maior e exigir uma atuação mais direta do poder executivo (seja por deterem mais condições técnicas de auxiliar, seja por serem os responsáveis por fiscalizar e regular), experimentarão a aplicação da legalidade de maneira diversa, o que representa uma quebra de isonomia.




    Palavras-chave: Precedentes. Legalidade Tributária. Tipicidade. Coerência decisória. Princípios Constitucionais. Ordem econômica.




    1. Introdução




    1.1. Escopo do artigo




    A evolução do direito tem promovido mudanças significativas no seu conteúdo. Antes, o direito era entendido como o resultado da racionalidade do legislador, mas atualmente, no contexto do constitucionalismo contemporâneo, o direito é visto como o produto da racionalidade do juiz em certos casos. Isso cria a necessidade de estudar o conteúdo das decisões judiciais, já que os tribunais podem criar normas individuais que vinculam abstratamente diversas pessoas, com efeitos quase que análogos aos da lei, embora não sejam responsáveis originalmente pela formulação das leis.




    A dinâmica social tornou evidente a impossibilidade do legislador dispor sobre todas as situações na lei, permitindo uma reaproximação do que se entendia como direito estrito ou legalidade estrita com valores maiores, orientadores e informadores até mesmo da atividade legiferante. A previsão minuciosa de todas as possíveis situações da vida cotidiana limitou a aplicação do direito e tornou o simples raciocínio lógico insuficiente para resolver casos complexos, onde a mera aplicação mecânica da lei não seria capaz de proporcionar uma solução justa.




    Isso abriu caminho para a aplicação do direito em zonas cinzentas ou incertas, que se situam entre a zona de certeza positiva e negativa quanto à aplicação de uma norma. No entanto, são nessas zonas lacunosas do ordenamento que a discricionariedade dos detentores da competência para solucionar essas crises legislativas se manifesta. Isso pode gerar uma crise na aplicação do direito, marcada pela falta de segurança jurídica, fazendo com que os jurisdicionados sintam que ganhar ou perder um processo judicial é uma questão de sorte. A jurisprudência tributária nem sempre é fundamentada na aplicação da Lei, delegando a justificativa do seu afastamento a condições especiais às quais a exação se submete, funções específicas que precisa desempenhar ou a juízos consequencialistas.




    Embora os princípios possam ser utilizados para limitar a discricionariedade judicial, como defendido por Dworkin, não se pode ignorar a existência de conceitos vagos como fundamentos dessa limitação e como parâmetro, que sempre dependem da integração da lei por juízes, seres históricos que detêm valores pessoais e plurais influenciados pelo seu tempo.




    Se a comunidade jurídica não estudar o conteúdo das decisões judiciais para perceber que os juízes são influenciados por múltiplos fatores pessoais, reflexos de experiências passadas e anseios quanto ao futuro, e que o direito é uma expressão da cultura, as discussões sobre segurança jurídica ficarão estéreis e sem sentido. Portanto, este trabalho tem como objetivo estudar as decisões proferidas pelo STF e STJ na aplicação da matéria tributária, especialmente quanto à legalidade, já que essa é a principal ferramenta para promover a segurança jurídica.




    1.2. Procedimento




    Este trabalho está inserido no âmbito da dogmática jurídica, tendo utilizado conceitos jurídicos estabelecidos para identificar e detalhar o conteúdo da legalidade tributária e seus efeitos. O método de pesquisa utilizado foi o indutivo, no qual casos concretos foram analisados para extrair conclusões.




    A metodologia da análise de decisões permitiu a organização de informações relativas às decisões proferidas em um contexto específico, verificação da coerência decisória e produção de uma explicação de sentido das decisões.




    Realizou-se uma pesquisa exploratória para familiarizar-se com o campo de discussão do problema jurídico em questão. Em seguida, foi realizado um recorte temático das decisões para identificar aquelas relacionadas à legalidade tributária. Ademais, foi feito um recorte institucional, escolhendo-se o STF e STJ como tribunais de estudo.




    A seleção das decisões a serem analisadas foi feita por meio de busca textual pela palavra “legalidade tributária”, estabelecendo uma análise cronológica das decisões para identificar uma possível evolução na aplicação do preceito. Após a aplicação do filtro com o boleador “and”, mais de 1.000 decisões foram retornadas, sendo selecionadas apenas 15 após a leitura preliminar. Por fim, foram escolhidas 9 decisões que representam marcos de manutenção e/ou mudança de entendimento acerca da matéria ou uma flexibilização do princípio que se justifica apenas por mudanças fáticas pontuais.




    Além disso, foram utilizadas pesquisas bibliográficas e documentais para determinar os conceitos e institutos analisados, bem como investigar o conteúdo dos precedentes judiciais estudados. Dessa forma, por meio da revisão da literatura especializada, pesquisa bibliográfica, documental e legislativa, juntamente com o método indutivo, este trabalho apresenta as principais reflexões teóricas e conceituais sobre a aplicação da legalidade tributária pelos Tribunais Superiores.




    2. Sistema Tributário Legal




    2.1. Constitucionalismo e tributação: a tributação como instrumento de direito




    A Constituição ocupa uma posição central no sistema jurídico atual, especialmente no paradigma do constitucionalismo. Isso porque a Constituição não é apenas um instrumento que materializa o direito, mas também é o fundamento de existência e validade das demais normas. A Constituição é, portanto, o meio pelo qual o direito é criado e, ao mesmo tempo, o parâmetro metodológico que permite a aferição da existência e validade das demais leis e normas.




    Embora a ideia de Constituição não seja exclusiva do Estado Moderno, é mérito desse modelo de Estado e do chamado “Estado Pós-Moderno” atribuir à Constituição um papel centralizador no sistema jurídico. Isso se deve à necessidade de limitar o poder soberano, afirmando a existência de leis anteriores e superiores a ele.




    O constitucionalismo é um movimento político e jurídico que busca estabelecer um regime constitucional pautado em governos moderados, limitados e submetidos a Constituições Escritas. O constitucionalismo apresenta-se como uma teoria formada por um conjunto de ideias que exalta o princípio do governo limitado como indispensável à garantia dos direitos em dimensão estruturante da organização político-social de uma comunidade.




    A noção de Constituição é antiga e remonta à antiguidade clássica. No entanto, a distinção entre as leis ordinárias (comuns) e as leis que estabelecem a organização dos poderes ganhou força no século XX, por meio do movimento do constitucionalismo. Foi nesse momento que o constitucionalismo ganhou o sentido que se conhece hoje, como o conjunto de normas que definem a organização fundamental do Estado.




    A ideia e a necessidade de uma Constituição ganharam força no liberalismo político e econômico que triunfou com as revoluções dos séculos XVIII e XIX. Na economia, o liberalismo afirma que a livre concorrência, não-intervenção do Estado e o laissez-faire ensejam a expansão do capitalismo. Na política, o liberalismo esclarece os direitos naturais do homem e tolera o Estado como um mal necessário, mas exige, para prevenir abusos, a separação de poderes que Montesquieu teorizou em O Espírito das Leis.




    Em resumo, pode-se dizer que o constitucionalismo é um movimento político e jurídico que busca estabelecer um regime constitucional pautado em governos moderados, limitados e submetidos a Constituições Escritas. A Constituição ocupa uma posição central no sistema jurídico atual e é o meio pelo qual o direito é criado e o parâmetro metodológico que permite a aferição da existência e validade das demais leis e normas.




    2.2. O Estado Fiscal: Federalismo Fiscal e Poderes Tributários




    O Estado fiscal é uma estrutura política que tem como base a tributação. No entanto, a necessidade de tributar deve ser ponderada em relação ao dever de pagar tributos, liberdades constitucionais, extrafiscalidades, moral tributária e segurança jurídica. A arrecadação de receitas tributárias é apenas uma parte da atuação do Estado fiscal, pois outros valores igualmente importantes devem ser considerados.




    Ao contrário do Estado patrimonial, que baseava seu suporte financeiro em instituições e receitas patrimoniais, o Estado fiscal tem como base o tributo, conceito que se originou do iluminismo e se irradiou na era pós-moderna. Embora o Estado fiscal possa ser tanto liberal quanto social, sua concepção está sempre associada à pretensão de limitar a atuação e a dimensão do Estado.




    O Estado fiscal possui diversas interligações entre a atuação do Estado e a esfera privada, mas é também o meio pelo qual se garante a separação fundamental entre ambas. A “estadualidade fiscal” representa, portanto, uma separação fundamental entre o Estado e a economia e a sustentação financeira do Estado é obtida através de sua participação nas receitas da economia produtiva pela via do imposto.




    Essa separação é baseada em diversos mecanismos de separação, racionalização, competências e limitações que surgem do Estado de Direito e da necessidade de garantir os direitos fundamentais do contribuinte. Portanto, o Estado fiscal é uma estrutura complexa que deve ser gerenciada de forma cuidadosa e responsável para garantir o equilíbrio entre as necessidades financeiras do Estado e os direitos e liberdades dos contribuintes.




    2.3. Conteúdo da lei tributária




    2.3.1. Legalidade como regra




    A Constituição Federal brasileira distribui as competências tributárias com base na hierarquia dos interesses, estabelecendo as diretrizes para a criação de obrigações tributárias por meio da Lei. Como um reflexo da decisão dos representantes do povo, a Constituição Federal é o principal diploma jurídico que orienta a estruturação da sociedade em um Estado de Direito.




    Nesse sentido, é importante destacar que a Constituição assegura não apenas o direito de propriedade, mas também a manutenção do Estado por meio do tributo, sujeitando a propriedade a várias limitações, como a tributação. Mesmo a aproximação contratualista, que apresenta a propriedade como anterior à Constituição, reconhece a concessão feita pelos indivíduos à coletividade em prol do bem comum.




    A Constituição surge como o primeiro instrumento a regulamentar a tributação, prevendo os meios para o custeio do Estado e conferindo a competência tributária. Esse tema ganha ainda mais relevância no contexto federativo do Brasil, que prevê a estruturação da União, dos Estados e do Distrito Federal. Embora haja dúvidas quanto à participação dos municípios no pacto federativo, a Lei é o mecanismo que concretiza a tributação, convertendo o poder de tributar em direito de tributar.




    Por isso, a Lei desempenha um papel fundamental no Sistema Tributário Brasileiro, sendo fonte do Direito Tributário e mecanismo de controle e limitação do poder. A harmonia do sistema tributário é essencial para o desenvolvimento adequado da nação, conforme estabelecido no artigo 3º, II, da Constituição. Para isso, o constituinte brasileiro foi criterioso ao descer às minúcias do exercício da competência tributária, estabelecendo a fundamentação para a edição de outros instrumentos introdutores de normas tributárias.




    Embora em outros países os textos constitucionais não costumem tratar dos detalhes da matéria tributária, a doutrina examina o todo do texto constitucional para extrair diversas normas tributárias, como princípios e regras. Entretanto, o reduzido número de dispositivos constitucionais sobre a matéria tributária não implica em menor cuidado do constituinte com a matéria, mas sim em uma abordagem diferente em relação a outros países.




    2.3.2. Legalidade enquanto princípio




    A legalidade é um valor fundamental que permeia todo o ordenamento jurídico e deve ser respeitada pelo legislador no processo de elaboração das leis. Mesmo quando promove alterações e inovações legislativas, o legislador é obrigado a observar a legalidade. Dessa forma, espera-se que a lei descreva com a maior precisão possível a hipótese que dá origem a uma obrigação tributária e suas consequências, tendo em conta as limitações fáticas e jurídicas.




    Embora exista uma expectativa de que o legislador preveja exaustivamente todos os elementos da regra matriz tributária, há uma tendência recente de questionar o princípio da legalidade estrita e permitir que haja uma certa flexibilização por meio de conceitos jurídicos indeterminados e cláusulas abertas. Nesse sentido, outros atores que compõem a atividade tributante podem ser responsáveis por complementar a regra matriz, por exemplo, por meio de regulamentação. No entanto, essa abertura pode levantar questões sobre a legitimidade da fixação dos elementos da regra matriz por meio de instrumentos infralegais.




    É importante ressaltar que a evolução do direito ocorre em todas as áreas, e que é difícil acompanhar a dinâmica dos fatos sem o recurso a princípios e conceitos jurídicos vagos. Isso porque há uma grande área conceitual que atrai os casos difíceis, que são aqueles em que a simples subsunção do fato à norma não é suficiente para resolvê-los.




    A superação da doutrina da tipicidade cerrada é uma consequência do direito pós-positivista, que busca dar concretude e coerência ao sistema jurídico por meio de princípios. A ideia de um legislador puro e perfeito, capaz de prever todas as circunstâncias da vida e todas as exceções, é incompatível com a realidade. Porém, é nessas imprecisões que se abre espaço para a discricionariedade.




    Passamos da racionalidade legal para a racionalidade judicial, uma vez que sempre que houver dúvida acerca da aplicação de um preceito indeterminado ou incompleto, o Judiciário terá que complementá-lo. Portanto, é importante analisar as decisões judiciais para verificar se, quando há essa indeterminação, a discricionariedade é limitada pelos princípios, como previa Dworkin, ou se há a possibilidade de haver um completo arbítrio, julgando por influência de valores pessoais e em decorrência de sua formação pessoal, como alerta Sanchis.




    2.3.3. tipicidade




    A precisão na formulação dos tipos normativos tributários é fundamental para evitar a introdução de critérios pessoais e subjetivos na aplicação da lei tributária, o que pode comprometer a segurança jurídica dos contribuintes. O princípio da tipicidade tributária é um subprincípio da legalidade que exige a definição precisa dos elementos normativos capazes de fazer incidir uma norma tributária. A tipicidade, aliada à legalidade, é fundamental para garantir a segurança jurídica e a justiça no âmbito tributário.




    De acordo com Ives Gandra Martins, a tipicidade de tributos e penas é absoluta e a reserva da lei é estrita, sendo que a norma que veicula a tipicidade deve conter todas as informações necessárias para a aplicação da norma. A tipicidade permite a criação de uma ideia mais rígida de obediência à lei, que é instrumental e útil à proteção e garantia da reserva legal, diretamente relacionadas aos princípios da segurança jurídica e da separação dos poderes. Isso evita que pessoas ou órgãos que não detenham competência para criar, majorar, cobrar ou extinguir tributos possam fazê-lo, garantindo a previsibilidade e objetividade das obrigações tributárias.




    3. Análise Da Coerência Decisória Do Stf




    3.3. Ação Direta De Inconstitucionalidade 4.281 São Paulo




    3.3.1. Apresentação do caso concreto




    O caso que será analisado envolve a aplicação do princípio da legalidade em relação ao setor de energia elétrica, e representa uma mudança na tese da flexibilização da legalidade em casos específicos. A Associação Brasileira dos Agentes Comercializadores de Energia Elétrica apresentou uma ação contra a constitucionalidade do Decreto 54.177/2009 do Estado de São Paulo, que estabeleceu um regime de substituição tributária para o ICMS sobre energia elétrica no mercado livre. A parte autora alegou vícios materiais, incluindo a violação dos princípios da livre concorrência e da livre iniciativa, bem como do equilíbrio federativo e da competência privativa da União para legislar sobre energia. Além disso, afirmou que a instituição da substituição tributária foi desnecessária e desproporcional, e que a determinação de uma base de cálculo arbitrada viola a Constituição Federal.




    3.3.2. Voto da relatora




    A relatora começou analisando a legitimidade da associação requerente e concluiu que ela é legítima de acordo com a Constituição Federal e a Lei 9.095/95. Em seguida, ela explicou as etapas do processo de fornecimento de energia elétrica ao consumidor final, desde a geração até a distribuição e comercialização. A relatora também destacou que, no mercado livre, a energia é comercializada diretamente entre geradoras ou comercializadoras e consumidores livres. Ela então estabeleceu um quadro do ambiente de contratação regulada (ACR) e esclareceu que a distribuidora não faz parte da cadeia econômica do mercado livre. A relatora também questionou a legalidade do Decreto 54.177/2009 que atribuiu à distribuidora a obrigação de recolher o ICMS sobre o valor das operações que viabilizam o fornecimento de energia para consumidor livre. Ela argumentou que a determinação de quem é o contribuinte depende de lei em sentido estrito, de acordo com a Constituição Federal e o Código Tributário Nacional, e não pode ser instituída por ato infralegal. A relatora concluiu que a legalidade é tanto um direito fundamental quanto uma garantia fundamental, e que a lei formal é necessária para tratar dos possíveis obrigados ao pagamento de tributo. O contribuinte é aquele que realiza o fato gerador e tem relação pessoal e direta com ele, enquanto o responsável é aquele que, sem ser contribuinte, é obrigado por lei a recolher o tributo.




    A relatora defendeu que a Lei formal deve dispor todos os elementos constitutivos da obrigação tributária, como estabelecido no art. 150 da Constituição e art. 97 do CTN, reforçado pelo princípio da legalidade geral. Ela concluiu que o decreto não era o instrumento adequado para estabelecer a prescrição da substituição tributária, já que o poder executivo não detém legitimidade democrática ou constitucional para fazê-lo sozinho.




    A Ministra Carmen Lúcia concordou com a relatora sobre a inconstitucionalidade formal do decreto, mas foi além e analisou aspectos da inconstitucionalidade material da violação perpetrada pelo decreto. Ela concluiu que o decreto criou uma espécie de substituição tributária lateral, o que é ilegal, e violou o princípio da livre concorrência ao determinar a eliminação da confidencialidade dos preços. Além disso, ela argumentou que o decreto contraria a lei federal sobre o setor elétrico, usurpando a competência da União.




    3.2. Recurso Extraordinário 838.284 Santa Catarina (tema 829)




    3.2.1. Apresentação do caso concreto




    O caso trata de um controle concreto de constitucionalidade, em que a empresa Projetec Construções Ltda. interpôs recurso extraordinário contra acórdão do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, alegando a invalidade da taxa de Anotação de Responsabilidade Técnica (ART) exigida pela Lei nº 6.994/82 até o valor de 5 MVR. O recorrente argumentou que a lei não continha previsão sobre o fato gerador, o sujeito passivo, a alíquota e a base de cálculo da taxa para a emissão da ART, violando assim os princípios da legalidade tributária.




    O Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (CONFEA), por sua vez, defendeu que o valor da taxa não viola a legalidade, pois deve haver uma ponderação entre os princípios da supremacia do interesse público, da legalidade, da eficiência, da proporcionalidade e da continuidade do serviço público. Além disso, argumentou que a própria existência da taxa, as hipóteses de sua incidência, o seu fato gerador e os sujeitos passivos são determinados em lei.




    O ministro relator Dias Toffoli destacou que várias leis autorizam a fixação por atos infralegais de uma variedade de taxas em favor de conselhos de fiscalização, sem que haja a prescrição de um teto legal ou mesmo homogeneidade de tratamento. Ele relembrou que, após a edição da Lei nº 5.194/66, houve a previsão, dentre as atribuições do Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia, a fixação de anuidades, emolumentos e taxas dos profissionais das firmas que lhes estavam jurisdicionados.




    Em seu voto, o ministro Dias Toffoli defendeu que a Lei nº 6.994/82, que prescreve o teto para a taxa de ART, não viola a legalidade tributária, e possibilita que o ato normativo infralegal fixe o valor da taxa em proporção razoável com os custos da atuação estatal. Ele argumentou que a lei definiu as características exigidas pelo Código Tributário Nacional, tais como o fato gerador, a base de cálculo e a alíquota, e que a taxa é um tributo legítimo. Com isso, o STF julgou improcedente o recurso extraordinário interposto pela Projetec Construções Ltda.




    3.2.2. Voto do relator




    O ministro iniciou seu voto com uma retrospectiva sobre a matéria das taxas decorrentes da anotação de responsabilidade técnica. Ele observou que, a partir da década de 1950, várias leis autorizaram a fixação de várias taxas em favor de vários conselhos de fiscalização, sem a prescrição de um teto legal ou homogeneidade de tratamento. Especificamente para o Conselho de Engenharia e Arquitetura, com a Lei nº 4.242/63, foram incluídas em suas atribuições a fixação e alteração de anuidades, emolumentos e taxas dos profissionais das firmas sob sua jurisdição, e foram criadas resoluções para a cobrança de taxas para anotação de responsabilidade técnica. Depois da edição da Lei nº 5.194/66, o Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia foi autorizado a fixar e alterar anuidades, emolumentos e taxas a serem pagas pelos profissionais e empresas sob sua jurisdição. A mesma lei conferiu competência tributária ao Conselho para fixar, por ato infralegal, os valores das taxas da ART ad referendum do Ministério do Trabalho. No entanto, a constitucionalidade da taxa cobrada pelos Conselhos Regionais de Engenharia, Arquitetura e Agronomia em virtude do exercício do poder de polícia decorrente da ART foi questionada no ARE 748.445/SC. O STF decidiu que a cobrança era inconstitucional por afrontar o princípio da reserva legal em matéria tributária previsto no art. 150, I, da Constituição.




    O relator do caso discutiu a Lei nº 6.994/82, que também delegou às entidades descritas a competência para fixar os valores das taxas correspondentes a seus serviços e atos indispensáveis ao exercício da profissão e estabeleceu a possibilidade de fixar taxas referentes à Anotação de Responsabilidade Técnica (ART), “observado o limite máximo de 5 MVR”. O legislador não fixou nenhum limite ou parâmetro, o que torna importante analisar se a fixação de um valor máximo em lei formal satisfaz a exigência de legalidade do art. 19, I, da Constituição Federal de 1969 e do art. 150, I, da Constituição atual. O tipo e o grau de legalidade necessários para atender a essa exigência, especialmente no que se refere à espécie tributária taxa, são discutidos. O relator faz algumas considerações sobre a legalidade, observando que seu conteúdo é incerto e genérico e carece de definição clara. Ele apresenta um histórico sobre a evolução do princípio e explica que a corrente tradicional exige a legalidade absoluta no direito tributário, que deve tratar com elevada precisão a hipótese de incidência, a base de cálculo, a alíquota e os sujeitos passivos do tributo.




    4. Conclusões Parciais




    O princípio da legalidade é considerado como uma norma fundamental que orienta a maioria das decisões do Supremo Tribunal Federal (STF). No entanto, essa aplicação aparenta inconsistências, já que às vezes é permitida a flexibilização do princípio, enquanto outras vezes é mantido o seu caráter inflexível. Essa aparente incoerência decorre da aplicação da legalidade como regra, princípio e postulado normativo, e pode gerar insegurança jurídica e quebra de isonomia em setores que exigem uma atuação mais direta do poder executivo.




    Embora os casos analisados no direito tributário apresentem diferenças, a maioria deles previa que apenas a lei poderia estabelecer certas balizas. No entanto, a aplicação desse comando foi realizada de maneira diversa, levando em consideração outros fatores exógenos ou não, que modificaram as conclusões. Isso pode enfraquecer o estado de direito, pois soluções diferentes para casos similares podem gerar desigualdade entre os atores e o cenário em que estão inseridos.




    Dessa maneira, em que pese a isonomia deva ser ponderada juntamente com outros valores constitucionais que permitem a discriminação, a existência de soluções diversas para casos semelhantes pode representar um enfraquecimento do estado de direito.
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