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E POSSIVEL 0 PEDIDO LIMINAR

EM MANDADO DE SEGURANCA_
FUNDADO NA TUTELA DE EVIDENCIA,
NOS TERMOS DO CODIGO

DE PROCESSO CIVIL DE 2015?

DENIS DA SILVA MORAES

RESUMO

Com este trabalho pretendo indagar acerca da tutela de evidéncia requerida
liminarmente no mandado de seguranca com fundamento nos alicerces
oferecidos pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015. Para tanto, € prudente
permear a tutela proviséria na estrutura histérica das leis reguladoras do
mandado de seguranca, bem como das leis de codificagcdao de processo civil.
Entender o significado semantico do termo liminar e seu funcionamento no
sistema histodrico-juridico do processo civil brasileiro. Trazer a topografia da
tutela provisoéria na lei de mandado de seguranca e no Cédigo de Processo Civil.
Justifica-se o tema pela inovacao da novel codificacao processual civil e sua
aplicacdo e debate sobre a tutela de evidéncia em mandado de seguranga. O
método se dara pelo estudo e revisao bibliografica de renomados pesquisadores
e doutrinadores do assunto. Espero por meio deste artigo contribuir para a
guestdo processual envolvendo a tutela proviséria de evidéncia e a liminar no
mandado de seguranca.

Palavras-chave: Mandado de Seguranca. Tutela de Evidéncia. Novo Cddigo
de Processo Civil.
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ABSTRACT

This article intends to inquire as concern about provisional injunction of
evidence at the writ of mandamus based on Civil Procedure Code of 2015.
Therefore, it is accurate to permeate the provisional injunction of evidence in
accordance with the historic frame of laws that rule the writ of mandamus and
the civil procedure code. Try to understand the semantic meaning of injunction
and its basis in the historic-judicial Brazil” s civil procedure. Bring up the address
of provisional injunction of evidence within the law of writ of mandamus and
the civil procedure code. It warrants by the innovation of the brand-new civil
procedure code and its enforcement and debate concerned about provisional
injunction of evidence in the writ of mandamus. The method will set in the
renowned authors literature review. With this article | hope to contribute with
the study of procedure issue that links provisional evidence institute and the
injunction in the writ of mandamus.

Keywords: Writ of Mandamus. Provisional injunction of evidence. New Civil
Procedure Code.
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INTRODUGAO

A Comissao responsavel pela elaboracdao do Cdédigo de Processo Civil
cristalizou, na exposicdo de motivos, que um dos métodos de trabalho foi
o de resolver problemas, principalmente problemas antigos de celeridade e
efetividade, a fim de harmoniza-lo com as garantias constitucionais de um
Estado Democratico de Direito. Destacaram o principio da razoavel duracao do
processo, bem como a conversdo efetiva do processo em instrumento incluido
no contexto social em que produzira efeito. E quanto ao tema ora estudado,
mencionaram a disciplina da tutela sumaria que visa a proteger o direito
evidente, independentemente de periculum in mora.

Em se tratando de garantia constitucional mencionada pela Comissao, o
Mandado de Seguranca pode ser destacado como tal, visto ser o principal
remédio oferecido ao cidadao em face das arbitrariedades do Estado.

Em razao da morosidade do processo seja ele judicial ou administrativo, nas
palavras de Humberto Theodoro Junior, a fim de combater os efeitos do tempo
de duracao da relacao processual para atuar o direito material que constitui o
objeto do processo, o importante é deixar claro, para a concretizacao de sua
efetividade, que é preciso, sempre, haver medida de urgéncia a disposicao da
parte.

Esse consiste no motivo de evolugao e aprimoramento das tutelas provisorias
e seu reposicionamento topografico dentro do Cddigo de Processo Civil,
destacando-se, no caso, a tutela de evidéncia, a qual nao se encontra explicita
na Lei do Mandado de Seguranca, ao contrario da tutela de urgéncia, mas
utilizada de forma subsidiaria no rito especial da acdo mandamental.

A possibilidade de usar a tutela de evidéncia, initio litis, nos ritos do Cédigo
de Processo Civil € matéria bastante controvertida na doutrina, sendo inclusive
motivo de uma agao pendente no Supremo Tribunal Federal que discute a sua
constitucionalidade, muito mais, portanto, controvertida, seria a sua utilizagao
subsidiaria no rito especial do Mandado de Segurancga, razdo do presente
estudo.

1 O Novo CPC agora deixa clara a possibilidade de concessdo de tutela de urgéncia e de tutela a evidéncia.
Considerou-se conveniente esclarecer de forma expressa que a resposta do Poder Judiciario deve ser rapida nédo
sO6 em situacbes em que a urgéncia decorre do risco de eficacia do processo e do eventual perecimento do préprio
direito. Também em hipéteses em que as alega¢des da parte se revelam de juridicidade ostensiva deve a tutela
ser antecipadamente (total ou parcialmente) concedida, independentemente de periculum in mora, por ndo haver
razdo relevante para a espera, até porque, via de regra, a demora do processo gera agravamento do dano. Ambas
essas espécies de tutela vém disciplinadas na Parte Geral, tendo também desaparecido o livro das A¢des Cautelares.
A tutela de urgéncia e da evidéncia podem ser requeridas antes ou no curso do procedimento em que se pleiteia
a providéncia principal. Ndo tendo havido resisténcia a liminar concedida, o juiz, depois da efetivacdo da medida,
extinguird o processo, conservando-se a eficacia da medida concedida, sem que a situacdo fique protegida pela
coisa julgada (Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Civil, disponivel em verbojuridico.com.br/vademecum/
CPC EXPOSICAO DE MOTIVOS. Pdf, acessado em 14/96/2021)
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1. MANDADO DE SEGURANGA

Dentre 0os meios processuais constitucionais disponiveis aos cidadaos
e pessoas juridicas para tutela de direitos em face do Estado destaca-se o
mandado de seguranca.

O mandado de seguranca nasceu da necessidade de conferir aos cidadaos
instrumento de tutela de direitos violados ou ameacados por atos de autoridade
publica. Leonardo Greco esclarece que Pontes de Miranda fez questdo de
assinalar, em seus comentarios ao Coédigo de Processo Civil de 1939, que
o0 mandado de seguranca foi criado para ser o habeas corpus dos demais
direitos fundamentais (GRECO, 2016). E que tendo sido erigido a garantia
constitucional, o mandado de seguranca tornou-se por algumas décadas a
obra mais preciosa criada pelo génio brasileiro, cantado em prosa e verso em
todos os quadrantes do mundo como representativo do nosso profundo amor
ao Direito e aos direitos fundamentais.

O mandado de seguranca sera concedido para proteger direito liquido e
certo2, nao amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico (art. 5°, LXIX, CF).

A Lei 12.016/09, que disciplina o mandado de seguranca, traz em seu artigo
1°, na primeira parte, o mesmo texto constitucional, entretanto, conclui “
sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou
juridica sofre violacao ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade,
seja de que categoria for e sejam quais forem as funcdes que exerca.”

Trata-se de uma acdo prevista constitucionalmente. Segundo Araujo
(2021), a Constituicdo Federal de 1934 ja consagrava a garantia do mandado
de seguranca, contudo utilizava a expressao direito certo e incontestavel e nao

2 Direito liquido e certo existira quando os fatos ndo dependerem de (maior) instrucdo probatoria, logo, se o caso
concreto ensejar tal fase processual, estar-se-a diante de falta de condicdo da acdo. Assim, o direito liquido e certo é
condigdo da acdo do mandado de seguranca, na espécie interesse processual (REDONDO, OLIVEIRA e CRAMER apud
Araujo, p.53).

“(...) Por direito liquido e certo deve ser entendido aquele direito cuja existéncia e delimitagdo sdo claras e
passiveis de demonstracdo documental. Hely Lopes Meirelles tem passagem classica em que afirma que melhor seria
a formula constitucional (e legal) ter-se referido a necessidade de o fato que da supedaneo a impetragdo ser liquido
e certo e ndo o direito em si mesmo. Para ele, o direito liquido e certo ‘¢ um conceito improprio — e mal expresso -
alusivo a precisdao e comprovacdo do direito quando deveria aludir a precisdo e comprovacdo dos fatos e situacdes
gue ensejam o exercicio desse direito’ (Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranga, acdo popular, acdo civil publica,
mandado de injuncdo, ‘habeas data’, acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratéria de constitucionalidade,
p. 36). MANDADO DE SEGURANCA 32.874 SAO PAULO STF, Rel. Rosa Weber, p. 6/5/2014.

O conceito de direito liquido e certo é tipicamente processual, pois atende ao modo de ser de um direito subjetivo
no processo: a circunstancia de um determinado direito subjetivo realmente existir ndo |he déd a caracterizagdo de
liguidez e certeza; esta so6 lhe é atribuida se os fatos em que se fundar puderem ser provados de forma incontestavel,
certa, no processo. E isto normalmente s6 se da quando a prova for documental, pois esta € adequada a uma
demonstragdo imediata e segura dos fatos (in Celso Agricola Barbi, Do mandado de seguranga, Rio de Janeiro; Editora
Forense, 1987. p. 87 — citado na AMS n° 0004039-32.2015.4.03.6002/MS, rel. Des. Marisa Santos, pub. D] 8/11/2016).

Pois bem, o conceito de direito liquido e certo é a ideia de sua incontestabilidade, isto &€, uma afirmagdo juridica
gue ndo pode ser séria e validamente impugnada pela autoridade publica, que pratica um ato ilegal ou de abuso de
direito. Ele tem, na realidade, dois polos: um positivo, porque se funda na Constituicdo ou na lei; outro negativo,
porque nasce da violagdo da Constituicdo ou da lei. Ora, a norma constitucional ou legal ha de ser certa em atribuir
a pessoa o direito subjetivo, tornando-o insuscetivel de duvida. Se surgir a seu respeito qualquer controvérsia, quer
de interpretacdo, quer de aplicacdo, ja ndo pode constituir fundamento para a impetracdo de mandado de seguranca.
BUZAID apud C MARA, Alexandre Freitas. Manual do mandado de seguranca. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 89.

<https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/rcursodeespecializacao_latosensu/direito_processual_civil/edicoes/
n5_2016/pdf/PauloRobertoCiuffo.pdf > Acesso em: 24 de fev. 2021
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direito liquido e certo, como a atual carta constitucional e as Leis 1.533/51 e
12.016/09.

1.1. MANDADO DE SEGURANCA EM MATERIA TRIBUTARIA

O mandado de seguranca consiste na acdo tributaria por exceléncia em
face da exacao fiscal considerada ilegal ou inconstitucional, na medida em que
proporciona a pessoa que sofre violagdo ou tem receio de sofré-la a suspensao
da exigibilidade do crédito tributario, por meio de liminar, ou seja, por tutela
provisoria de urgéncia ou de evidéncia, nos termos do artigo 151, IV, do Cddigo
Tributario Nacional.

A brevidade do procedimento previsto na Lei 12.016/09 faz do mandado de
seguranca o ponto de partida do operador de direito para solucionar o abuso
ou ilegalidade perpetrado por autoridade fiscal.

Acerca do alto grau de efetividade do procedimento do mandado de
seguranca, em razao de seu sincretismo3, é possivel notar que se trata de
acao de conhecimento que se caracteriza pela sumariedade do rito, que nao
comporta dilacdo probatéria, fundando-se o juizo de certeza do direito do
impetrante exclusivamente em prova documental pre-constituida ou produzida
no curso do préprio mandado (GRECO, 2005 apud ARAUJO, 2021, p. 49). E
possivel o manejo do mandado de seguranca em carater individual ou coletivo?,
preventivo ou repressivo em matéria tributaria.

1.2. MANDADO DE SEGURANGA PREVENTIVO

Para evitar a cobranca do tributo ou extinguir a sua exigéncia ulterior, isto €,
antes do lancamento tributario, utiliza-se do mandado de seguranca preventivo
como “agente inibidor” do “ciclo de vida” da obrigacdo tributaria impedindo
que a regra-matriz de incidéncia tributaria e as regras individuais e concretas
reajam normalmente, ou seja, produzam os efeitos nela previstos, quica sejam
aplicadas (VERGUEIRO, 2016), interrompendo-se 0 progresso comezinho do

3 0 mandado de seguranca, com as modificagdes introduzidas pela lei de 2009 possui procedimento com alto grau
de efetividade e com decisGes sincréticas visando garantir o direito liquido e certo. Trata-se, portanto, de acdo civil
com procedimento especial, visando salvaguardar o direito liquido e certo, e com decisdes de multiplas classificagdes.
ARAUJO, José Henrique Mouta. Mandado de Segurancga, 8. ed. rev., ampl. e atual - Salvador: JusPODIVM, 2021, p. 48.

4 O objetivo do mandado de seguranca coletivo é sempre a correcdo de ato ou omissdo de autoridade, desde que
ilegal e ofensivo de direito coletivo, liquido e certo da entidade impetrante ou de parcela desta. O ato deve, portanto,
estar eivado de ilegalidade ou de abuso de poder, a teor da redagdo do art. 5°, LXIX, da Constituicdo da Republica.
Assim, o objetivo mediato da agdo mandamental coletiva é o direito transindividual coletivo em sentido estrito ou
individual homogéneo que reclama a tutela jurisdicional. Na licdo da doutrina da coletivizacdo das demandas, interesse
coletivo é a “sintese de interesses individuais”, uma realidade nova, “um ideal coletivo” diferente do interesse pessoal
do grupo ou da soma dos interesses individuais, que se situam em segundo plano, em prol do interesse da coletividade.
FUX, Luiz. Mandado de Seguranga - 2. ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 205/206.

Inovacao da Constituicdo de 1988, o mandado de seguranga coletivo vem disciplinado no inciso LXX do art.
59, que legitima para sua impetracdo: o partido politico com representagdo no Congresso Nacional e a organizagdo
sindical, a entidade de classe ou a associagdo legalmente constituida, em funcionamento ha pelo menos um ano, em
defesa do interesse de seus membros. Postula-se o direito de uma categoria ou classe, ndo de um ou de outro membro
da entidade, nem de pessoas ou grupo; a entidade legitimada pode promover a impetragdo em nome préprio para
defesa de todos os seus membros ou de apenas parte deles, conforme consagrou a Sumula 630 do Supremo Tribunal
Federal: “A entidade de classe tem legitimacdo para o mandado de seguranca ainda quando a pretensdo veiculada
interesse apenas a uma parte da respectiva categoria.” WALD, Arnoldo, Mandado de seguranca na pratica judiciaria;
com a colaboracdo de Mario Henrique de Barros Dorna; - 62 ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 167.
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rito da constituicao do crédito tributario.

A dificuldade reside, entretanto, na necessidade de o impetrante comprovar
gue ndo age impulsionado por receio de um dano previsto apenas em seu
subjetivismo, mas, sim, em decorréncia de um perigo provindo de uma ameaca
concreta de lesao partida de autoridade. Tratando-se de mandado de seguranca
preventivo, este somente sera viavel, portanto, se houver a demonstracao
concreta de que vira a ser praticado ato, cuja realizacao importara em ofensa a
direito liquido e certo. Simples receio ‘difuso’, de indole meramente subjetiva,
nao decorrente de fatos concretos, de que o direito pudesse vir a ser violado,
nao acompanhado de demonstragcado de que efetivamente se planeja praticar o
ato, se ocorrido, ofendera tal direito, ndo justifica a propositura do mandado
de seguranca (THEODORO JUNIOR, 2019), por caréncia de direito liquido e
certo, ja que incorrida a subsuncao prevista.

Deste modo, os exemplos mais evidentes de leis de efeito concreto> ocorrem
no direito tributario, quando se cria ou se amplia imposto, ou se extinguem
isencdes. Quem se acha na situacao fatica configuradora do fato gerador
ou da titularidade do beneficio fiscal suprimido sofre, de plano, a incidéncia
concreta do comando normativo. A lei € genérica para todos, mas é de efeito
concreto para aqueles que se acham sujeitos a sua imediata incidéncia. Dai
a possibilidade de impetracao do mandado de seguranca, mesmo antes do
lancamento ou dos atos preparatérios do langamento, em carater preventivo,
portanto (THEODORO JUNIOR, 2019). Nota-se que o mandado de seguranca
preventivo, se trata, sem duvida, da maioria de tais ac6es ajuizadas.

1.3. MANDADO DE SEGURANGA REPRESSIVO

O mandado de seguranca repressivo, por sua vez, visa desconstituir a
obrigacao tribgtéria, inibindo a autoridade fiscal de prosseguir o “ciclo de vida”
da obrigacao. E o que se volta contra ato ja consumado pela autoridade coatora,
que, por sua vez, pode ser comissivo ou omissivo.

Na primeira hipotese, a tutela pleiteada pode ser meramente declaratéria, o
pedido, entdao, compreendera o pleito de uma sentencga que declare a nulidade
do ato impugnado. Podera o pedido ser, também, de natureza condenatoria,
caso em que se pleitearda a ordem para que, ndao s6 se desconstitua o ato
ilegal (efeito constitutivo), como ainda pratique outro, que corresponda ao
direito liquido e certo reconhecido ao impetrante. Nos casos de atos omissivos,
como o de ndo deferimento de beneficio tributario, ou de nédo fornecimento
de certidao, o pedido sera de mandado que ordene a pratica do ato omitido
(THEODORO JUNIOR, 2019). E possivel inferir que o carater repressivo do
mandado de seguranca se da por questdes faticas, em sua maioria.

5 Leis de efeitos concretos, como é de curial sabenga, refletem aoto de natureza administrativa revestido da
forma de lei, motivando o entendimento de que sdo passiveis de impugnacdo pela via mandamental, posto revelarem
real potencial lesivo. A questdo revela repercussdo em sede de Mandado de Seguranga preventivo no campo tributario
- reforgado pelo art. 59, XXXV, da CF/88, que garante o controle da via jurisdicional inclusive nos casos de ameaca a
lesdo - notadamente em relagdo ao ato de constituicdo do crédito tributario (lancamento), uma vez que, sendo ato
vinculado para a autoridade tributaria, nos termos do paragrafo Unico do art. 142 do Cddigo Tributario Nacional, o
impetrante tem o justo receio juridico da potencial lesdo ao seu direito, razdo pela qual, majoritariamente, admite-se
a impetracao da seguranca, desde que presentes os demais pressupostos da agao. FUX, Luiz. Mandado de Seguranga
- 2. ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.71/72.

LIVROO1 | 2022



2. TUTELA PROVISORIA

A tutela proviséria consiste numa decisdo judicial cuja técnica processual
tem o objetivo principal de adiantar o bem da vida almejado de modo a diminuir
de forma ficticia o tempo do processo judicial. Objeta transpor o estorvo do
tempo precioso despendido na busca pela coisa julgada.

Na atual linha evolutiva da tutela provisoéria, o importante € deixar claro,
para a concretizacao da efetividade do processo, que é preciso, sempre, haver
medida de urgéncia a disposicdo da parte, a fim de combater os efeitos do
tempo de duragdo da relagdo processual para atuar o direito material que
constitui o seu objeto (THEODORO JUNIOR, 2019). O tempo despendido na
entrega do bem da vida é a razao de ser da tutela provisoéria.

O principio da prestacdo jurisdicional célere com duragao razoavel foi
consagrado pela Emenda Constitucional 45/04 (art. 59, LXXVIII, CF), onde
afirma que a todos assegura-se a razoavel duracao do processo € os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagaos.

Esse principio reverbera-se também ao processo civil, no art. 4° do Cédigo
de Processo Civil, estabelecendo que as partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa, sem se
olvidar do que afirma o paragrafo Unico do art. 99, o qual permite exarar decisao
judicial inaudita altera parte em tutela provisoria de urgéncia e na tutela da
evidéncia, se ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatéorio da parte (Art. 311, I, CPC), na hipotese das alegacdes
de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante (Art. 311,
II, CPC) ou ainda no caso da peticao inicial for instruida com prova documental
suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndao oponha
prova capaz de gerar duvida razoavel (Art. 311, IV, CPC)q

Ademais, a agao mandamental constitucional (art. 59, LXIX, CF), por meio
da Lei 12.016/09, harmoniza o sistema de tutela proviséria ao oportunizar a
brevidade do tempo do processo, sob a condicdo de relevancia de fundamento
e ineficacia da medida requerida, caso seja propiciada somente ao final do
processo (art. 7°, 111).

6 Trabalha-se, de modo recorrente, com uma légica de eficiéncia sem possuir qualquer compromisso com o aspecto
comparticipativo e de correcdo normativa que o sistema processual deve atuar. O discurso de eficiéncia obscurece a
disputa de paradigmas insita da perspectiva democratica aqui defendida. Tal perspectiva processual, aqui denominada
“neoliberal”, permite a visualizagdo do sistema processual tdo somente sob a dtica da produtividade (art. 93, inc. II,
alinea ¢, CRFB/88 com nova redacdo dada pela EC/45) e associa a figura publica do cidaddo-jurisdicionado a de um
mero espectador privado (consumidor) da “prestacdo jurisdicional”, como se o poder-dever estatal representasse,
e fosse, um mero aparato empresarial que devesse fornecer solugdes (produtos e servicos) do modo mais rapido,
a medida que os insumos (pretensdes dos cidaddos) fossem apresentados (propostos). Reformas que deveriam, na
busca do acesso a Justica, simplificar os procedimentos, vém produzindo o aumento de sua complexidade, exigindo
profissionais altamente ‘competentes’ contradizendo as préprias bases do movimento reformador. Poder-se-ia
argumentar que seria contraditério intitular esse movimento processual no Brasil de neoliberal, uma vez que ele se
embasa no aumento do papel judicial - ou seja, do Estado no processo - mas ocorre que a) ndo se busca (e nem
mesmo se assegura uma infraestrutura institucional) para o exercicio socializador da pratica deciséria, mas somente
a produtividade; b) se esvazia o papel formador das decisfes, técnico e institucional, do processo, relegando sua
estrutura problematizante a segundo plano; c) se busca uma aplicacdo massificante e em larga escala de provimentos;
d) se busca a maxima sumarizagao da cognicdo e e) o papel do juiz é fortalecido para o atendimento dos imperativos
do mercado o que significa dizer que o aumento do papel judicial ndo busca nenhum objetivo socializante. Desse
modo, a denominagao neoliberalismo processual é a que reflete a ressonancia do modelo estatal ao campo processual.
BAHIA, NUNES, PEDRON, Teoria geral do processo - Salvador: Editora JusPODIVM, 2020. p. 111/113.
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Importa mencionar desse principio ainda o “norte” que ele proporciona
ao sistema de justica, no sentido de delinear a vontade e expectativa do
jurisdicionado acionador desse sistema, que se traduz na resolugao do seu
problema, ndao apenas devendo ter acesso ao processo (art. 59, XXXV, CF),
mas que este |lhe garanta certa alteracao in concreto da realidade.

Com efeito, o instituto da tutela provisoria inserida na lei processual civil
de 2015, tem o conddo de efetivar a mitigagao “da perda de tempo” individual
ou coletiva, ou “da perda do tempo” de vida, em sentido lato, pelas razdes
inUmeras de procrastinacao do sistema de justica.

Tutela proviséria, como dito, € o mecanismo processual pelo qual o
magistrado antecipa a uma das partes um provimento judicial de mérito ou
acautelatorio antes da prolacdo da decisdo final, seja em virtude da urgéncia
ou da plausibilidade do direito. No artigo 2947 do CPC/2015, a tutela provisoria
encontra-se prevista como género que contempla as seguintes espécies: (i)
tutelas de urgéncia; (ii) tutelas de evidéncia (CONRADO, 2016). Importantes
técnicas para alcancar o famigerado principio da prestacao jurisdicional célere
com duracao razoavel do processo.

2.1. BREVE HISTORICO DA TUTELA PROVISORIA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Ressalte-se que o CPC/2015 inova a legislacao processual civil ao reservar
um livro proéprio para tratar das hipéteses em que as tutelas provisorias podem
ser deferidas pelas autoridades judiciais, deixando clara a preocupacdo do
legislador em superar a falta de coesao existente no Cédigo de Processo Civil de
1973 (CPC de 1973) nesse tocante (VERGUEIRO, ARAUJO, 2018). A alteragao
de posicionamento do instituto da tutela proviséria traz uma certa conciliagao
e coaduna-se com a evolucao da lei processual civil.

Anteriormente ao CPC de 1973, o CPC de 1939 ja trazia em seu Livro V
(Dos processos acessorios), Titulo I (Das medidas preventivas) o poder geral
de cautela, insculpido nos artigos 675 ao 688, onde naquele diploma, porém,
o campo de atuacao do magistrado no exercicio de tal poder era bastante
restrito, posto que somente poderia determinar providéncias acautelatérias
quando houvesse fundado receio de rixa ou violéncia entre as partes, provavel
ocorréncia de atos capazes de gerar danos de dificil reparacdo ao objeto alvo da
demanda ou quando uma das partes se encontrasse impossibilitada de produzir
provas em decorréncia de a coisa ndo estar em sua posse (ALVES, 2016). O
instituto evoluiu de forma gradual, expandindo-se o alcance e hipdteses ao
longo do tempo.

O CPC de 1973, desse mdo, inovou ao trazer as tutelas de urgéncia, além
do poder geral de cautela (CPC de 1939), em seu art. 273 (Livro I, Titulo
VII, Capitulo I) e a tutela cautelar, do art. 796 ao 889 (Livro III). Entretanto,
de tdo imbricadas que eram as tutelas de urgéncia e cautelares, dispunha o
CPC, no § 7° do art. 273, que “Se o autor, a titulo de antecipacao de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes
0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar incidental do processo
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ajuizado.”
Com efeito, Humberto Theodoro Junior (2003, p. 265) escreve que

Tanto na tutela cautelar como na antecipatéria, a parte pede uma
providéncia urgente para fugir das consequéncias indesejaveis do
perigo de dano enquanto pende o processo de solucao de mérito. E
0 que distingue o procedimento de um e de outro pedido e tutela de
urgéncia é a circunstancia formal de que o pedido cautelar deve ser
processado a parte do feito principal enquanto o pedido antecipatorio
se da dentro do préprio processo de mérito. Formular, portanto, um
pedido de natureza antecipatéria ou outro de natureza cautelar em
desacordo com o procedimento tracado pela lei processual, como,
por exemplo, uma medida antecipatéria em peticao separada, sob
o rétulo de medida cautelar atipica, ndo passa de simples equivoco
formal ou procedimental.

Ensina Joaquim Felipe Spadoni (2003, p. 305)

E licito dizer-se que ambas as espécies de tutela urgente tém o mesmo
pedido mediato, procuram a protecdao do mesmo bem da vida, que é o
direito a um processo eficaz. Entretanto, diferenciam-se radicalmente
na sua forma de atuacdo, na técnica de protecdo ao bem da vida.
Enquanto que na tutela cautelar sao utilizadas apenas as medidas
gue tenham por funcdo a conservagao do status quo necessario a
efetividade e utilidade do julgamento, na tutela antecipada se dispde
de medida que autoriza a imediata satisfacdao, parcial ou total, do
direito material pretendido pelo autor em sua peticdo, através da
antecipacao dos efeitos praticos do provimento final de procedéncia.

No que concerne a inovacgdes trazidas pelo Cédigo de 2015, Camila Campos
Vergueiro (2016) esclarece que

diante da desorganizacao de distribuicao da localizagao do poder geral
de cautela, tutela antecipatdria e processo cautelar nos CPC” s de 1939
e 1973, o CPC de 2015 conseguiu agregar os institutos no Livro V.
Mas nao foi apenas esse o fator que levou o legislador a sistematizar
e instituir um livro proprio para as tutelas provisorias, mas, também,
a sua missao de operacionalizar a efetividade na prestacao da tutela
jurisdicional. O legislador de 2015 sistematizou e organizou as medidas
de urgéncia do CPC de 1973, a fim de tornar o processo mais célere,
mais justo e rente as necessidades sociais, assegurando que a resposta
do Poder Judiciario seja rapida ndo sé nas situagoes de urgéncia, mas,
também, naquelas em que a alegacao da parte se revela tdo evidente
gue é injustificavel esperar o fim do processo para analisar a tutela
final pretendida. (...) que os consagrados principios da inafastabilidade
da jurisdicao e da celeridade processual (art. 50 XXXV e LXXVIII, CF)
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necessitam de instrumentos e mecanismos processuais e tecnoldgicos
para serem efetivados, e nao menos importante, sem se olvidar ainda
dos principios do devido processo legal (art. 5°, LIV), do contraditorio
e da ampla defesa (art. 59, LV, CF), sem o0s quais ndao se pode
imaginar a completude da prestacao jurisdicional. Com o CPC/2015,
0 sujeito passivo tem a sua disposicdo duas espécies de tutelas que
nao sdao dotadas da poténcia da definitividade, portanto, provisodrias,
mas, uma delas, diferentemente do que se da no CPC/1973, ndo esta
fundada na ideia de perigo (risco de lesdo material ou processual),
mas, sim, na evidéncia do direito, denominada pelo legislador como
tutela de evidéncia. Assim, no CPC/2015, temos duas modalidades
de tutelas provisérias, uma fundada na ideia de perigo, a tutela de
urgéncia, e outra assentada na ideia de evidéncia do direito, a tutela
de evidéncia. Entre os artigos 294 a 311 do CPC/2015 estdo reguladas
as espécies de tutelas provisdrias: Tutelas provisodrias (género) -
tutela de urgéncia (espécie) e tutela de evidéncia (espécie).

As tutelas cautelar e antecipada, como apontado, inserem-se na mesma
classe de tutela provisoéria cujo fundamento para o deferimento é caracterizado
pela urgéncia, consagrando, portanto, a ideia de risco para sua concessao,
isto é, do periculum in mora, enquanto a tutela proviséria de evidéncia ndo se
subdivide em nenhuma espécie e seu fundamento para concessdao independe
do perigo (VERGUEIRO, 2016). Portanto, a ultima espécie tem a peculiaridade
da caréncia do perigo.

Leonardo Greco (2016, p. 187/191), por sua vez, ainda nos traz uma divisao
didatica do que observou da tutela proviséria inserida no codigo de 2015,
classificando-a em trés critérios: o critério da natureza, o critério funcional e o
critério temporal.

E segue ensinando que o critério da natureza da providéncia pleiteada divide
a tutela proviséria em tutela de urgéncia, cautelar ou antecipada, e tutela
de evidéncia, em que esta parece distinguir-se das outras, pela acentuada
probabilidade de existéncia do direito do autor ou pelo elevado valor humano
desse direito, a merecer protecao proviséria independentemente de qualquer
afericao de perigo de dano.

No que concerne ao critério funcional, Leonardo Greco menciona que
consiste na finalidade preponderante de preservagao ou implementacao de
alguma situacao fatica ou juridica, na esfera do direito processual, para garantir
a eficacia da prestacdo jurisdicional na causa principal ou, diversamente, a
imediata investidura do requerente no gozo, ainda que provisoério, parcial ou
total, do bem da vida almejado na causa principal, que subdivide a tutela
proviséria em cautelar ou antecipada, podendo esta ultima ainda subdividir-se
em tutela antecipada de urgéncia e tutela antecipada de evidéncia.

Finalizando a classificacdao no ambito temporal, o Professor preleciona que o
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critério temporal a divide em antecedente e incidente, conforme seja requerida
antes ou no curso da acao principal. A tutela proviséria antecedente poder
ser cautelar ou antecipada de urgéncia. A tutela provisoria incidente pode ser
cautelar ou antecipada. A tutela provisoria incidente antecipada pode ser de
urgéncia ou de evidéncia.

Tem-se, portanto, o seguinte quadro sinético da tutela provisoria:

1) Pelo critério da natureza
1.1.Tutela de urgéncia:
1.1.1. Cautelar.
1.1.2. Antecipada.
1.2. Tutela de evidéncia

2) Pelo critério funcional:
2.1. Tutela provisoria cautelar.
2.2.Tutela provisdria antecipada.
2.2.1.Tutela provisoria antecipada de urgéncia.
2.2.2.Tutela provisoria antecipada de evidéncia.

3) Pelo critério temporal:
3.1. Tutela proviséria antecedente.
3.1.1.Tutela provisdria antecedente cautelar.
3.1.1.Tutela provisdria antecedente cautelar.
3.2. Tutela provisoria incidente.
3.2.1.Tutela provisodria incidente cautelar.
3.2.2.Tutela provisodria incidente antecipada.
3.2.2.1.Tutela provisoria incidente antecipada de
urgéncia.
3.2.2.2.Tutela provisoria incidente antecipada de
evidéncia.

2.2. BREVE HISTORICO DA TUTELA PROVISORIA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Liminar e tutela provisoria podem ser confundidas, semanticamente, de
inicio, entretanto, segundo Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 154)

A diferenca que pode ser sublinhada entre o requisito para a concessao
da tutela provisoria de urgéncia, conforme se extrai do art. 300 do
CPC/2015, e para a liminar no mandado de seguranca, é a de que no
mandado de seguranca o material probatério, que é documental, deve
encontrar-se ja quando o juiz aprecia o pedido de medida liminar.

Outrossim, conforme ensina Daniel Mitidiero (2015, apud ARAUJO, 2021, p.
98):
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A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente (isto &, in limine,
no inicio do processo, sem que se tenha citado a parte contraria -
inaudita altera parte), quando o tempo ou a atuacdo da parte contraria
for capa de frustrar a efetividade da tutela suméaria. Nesse caso, 0
contraditério tem de ser postergado para o momento posterior a
concessao da tutela. Nao sendo o caso de concessao liminar, pode o
juiz concedé-la depois da oitiva do demandado em justificacdo prévia
(isto é, oitiva especifica da parte contraria sobre o pedido de tutela de
urgéncia), na audiéncia de conciliacdo ou de mediacao, depois de sua
realizacao ou ainda depois da contestacao. Isto que dizer que nada
obsta que a tutela de urgéncia seja concedida em qualqguer momento
do procedimento, inclusive na sentenca (a fim de neutralizar o efeito
suspensivo da apelagdao) ou mesmo nos recursos.

De fato, a natureza juridica da liminar em mandado de seguranca consiste
na antecipagao dos efeitos da sentengca como ensina Fredie Didier Jr. (2002) ao
mencionar Adroaldo Furtado Fabricio, que delineia com impressionante clareza
e precisao o significado de tal expressao:

Como no sentido comum dos dicionarios leigos, liminar é aquilo que
se situa no inicio, na porta, no limiar. Em linguagem processual, a
palavra designa o provimento judicial emitido in limine litis. no
momento mesmo em gue 0 processo se instaura. A identificagao da
categoria ndo se faz pelo conteudo, fungdo ou natureza, mas somente
pelo momento da provacao. Nada importa se a manifestacao judicial
expressa juizo de conhecimento, executdrio ou cautelar; também nao
releva indagar se diz ou nao com o meritum causae nem se contém
alguma forma de antecipacdo de tutela. O critério é exclusivamente
topoldqgico. Rigorosamente, liminar € s6 0 provimento gue se emite
inaudita altera parte, antes de qualguer manifestacao do demandado
e até mesmo antes de sua citacao.

José Joaquim Calmon de Passos (1998, apud ARAUJO, 2021, p. 98)
ratifica que liminar, portanto, € o nome que se da a toda providéncia judicial
determinada ou deferida initio litis, isto é, antes de efetivado o contraditorio,
0 que pode ocorrer com exigéncia da citacdo que possibilita a participacdao em
o contradizer (justificacdo prévia), ou sem a citacdo daquele contra quem se
efetivard a medida.

Mencionado por Humberto Theodoro Junior (2003, p. 244/245)

liminar lexicamente, € um adjetivo que atribui a algum substantivo
a qualidade de inicial, preambular, e agora citando Adroaldo Furtado
Fabricio, vale dizer é tudo aquilo que se situa no inicio, na porta, no
limiar. O conteldo do ato decisério, como se v&, nao tem influéncia
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alguma sobre a identificacdao da liminar como categoria processual.
Essa identificacao liga-se apenas e tao somente ao momento em que
o provimento é decretado pelo juiz. Para ter-se como configurada
uma liminar, nada importa que a manifestacao judicial expresse um
juizo cognitivo, executorio, cautelar ou até mesmo administrativo,
ou de antecipacdo da apreciacdao do meritum causae. O critério a
observar, para esse fim, portanto é o temporal ou de lugar no tempo,
dentro da sequéncia dos atos que compde a cadeia processual.

Percebe-se, nesse particular, que liminar expressa um momento,
correspondente ao pronunciamento judicial initio litis, antes da integragao do
contraditério, sendo medida judicial proviséria e revogavel (ARAUJO, 2021).
E possivel afirmar, portanto, que a tutela provisdria, seja de urgéncia ou de
evidéncia, sendo concedida ab initio, trata-se de liminar.

Importante lembrar que as leis que instituiram o mandado de seguranca, ao
longo das décadas, sempre dispuseram sobre a suspensao do ato coator pelo
Poder Judiciario, em carater liminar, desde que observados os pressupostos
legais.

A tutela proviséria no mandado de seguranca ja estava prevista initio litis
na lei que regulamentava esta agao mandamental (Lei 191 - CF/34), no § 9°
do art. 89:

8 9° Quando se evidenciar, desde logo, a relevancia do fundamento
do pedido, e decorrendo do acto impugnado lesao grave irreparavel
do direito do impetrante, podera o juiz, a requerimento do mesmo
impetrante, mandar; preliminarmente, sobrestar ou suspender o acto
alludido.” (redagao original)

Sob a égide da Constituicao Federal de 1946, a Lei 1.533/51 trouxe a tutela
provisoria, também initio litis em seu artigo 7, inciso II:

Art. 7° — Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

.)

Il. que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido quando for
relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a ineficacia
da medida, caso seja deferida.

Com o advento do CPC 1973 (com redacao alterada pela Lei 8.952/94),
0s operadores do direito passaram a manejar subsidiariamente ao mandado
de seguranca, pedidos de liminares também pelos comandos do art. 273,
principalmente pelo caput e inciso primeiro:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacao e: (Redacao dada pela Lei n© 8.952, de 13.12.1994).
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I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao; ou
(Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

Sob o manto da Constituicdo da Republica de 1988, a Lei 12.016/09, nos
termos do art. 79, III, ratifica o determinado no art. 79, II, da Lei 1.533/51 e,
agora, podendo ser condicionado a garantia de contracautela, de modo que o
demandado possa ser reparado caso nao prevaleca a tutela provisdria. Advirta-
se, entretanto, que a prestacdo da garantia ndao deve inviabilizar o acesso a
justica, permitindo-se, casuisticamente, ao juiz que a dispense nos casos em
gue a sua exigibilidade obsta a protecao do direito liquido e certo, consoante
admitido pelo art. 300, § 198, do CPC/2015 (FUX, 2019):

Art. 70 Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

(...)

I11 - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver
fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia
da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do
impetrante caucgao, fianca ou depdsito, com o objetivo de assegurar o
ressarcimento a pessoa juridica.

Como mencionado por Luiz Fux (2019, p. 128)

Aevolucaodoinstituto conduziu ao entendimento de que a possibilidade
de ser comprometido o resultado da agao é suficiente a concessdo da
seguranca. Assim, pode o juiz, ao despachar a inicial, determinar que
se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, sempre que houver
fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia
da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do
impetrante caucdo, fianga ou depdsito, com o objetivo de assegurar
0 ressarcimento a pessoa juridica (art. 79, III, da Lei 12.016/2019).
Esse poder-dever de o juiz conceder liminarmente a seguranca
decorre do seu poder geral de cautela. Com o advento do CPC/2015,
restou superada a divergéncia doutrinaria a respeito da possibilidade
ou nao de concessdo de oficio de tutela de urgéncia em qualquer
procedimento civil. Afinal, o art. 300 do Cédigo em vigor ndao mais
exige o requerimento da parte, seja para a medida cautelar, seja para
a tutela antecipada, que tem cunho satisfativo.

Por trata-se a liminar do género tutela proviséria é possivel notar que possui
tratamento geral no Livro V do Cédigo de Processo Civil de 2015.

8 Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo.

§ 10 Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caugdo real ou fidejussoria
idénea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugdo ser dispensada se a parte
economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.
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2.3. TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA

Tutela provisoria de urgéncia consiste em espécie do género tutela provisoria.
Através de um quadro resumo, podemos classificar a tutela provisdria de
urgéncia pelos critérios da natureza, funcional e temporal:

Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 151) destaca que o CPC/2015 adota uma
classificagao que reconhece um ponto claramente comum entre as medidas
de ordem antecipatéria e cautelar, possuindo as duas um mesmo “qué” de
cautelaridade, tendo ambas, em ultima analise, a finalidade primeira de garantir
uma prestacdo jurisdicional efetiva, impedindo que o tempo de duracao® do
processo possa comprometer a efetividade da atuacgao jurisdicional.

E ainda que objetivam, por assim dizer, otimizar os principios constitucionais
do acesso a Justica (CF, art. 52, XXXV) e do devido processo legal. Neste
passo, o CPC/2015 estabelece como género a tutela proviséria de urgéncia,
sendo espécies a tutela provisoria de urgéncia antecipada e a tutela provisoria
de urgéncia cautelar.

O art. 300 do CPC/2015 estabelece que “a tutela de urgéncia sera concedida
quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo

9 Como lembra Cabral, a partir do século XX comegam a ser adotadas solugbes para a “aceleragao” do processo
e/ou para garantir medidas satisfativas precarias/assecuratdrias: “Essa procura por solugdes mais expeditas comegou
no inicio do século XX com o desenvolvimento de um amplo rol de espécies de tutela de urgéncia, assecuratorias
ou satisfativas (cautelar, antecipada, inibitéria). Todavia, provimentos de urgéncia, ainda que, em muitas hipo6teses,
dotados de executividade, sdo decisOes baseadas em cognigdo sumaria, sem tenderem a definitividade (sdo precarias,
revogaveis), e tomadas em juizo de probabilidade (fumus boni juris, verossimilhanca, etc)” (CABRAL, Antonio do
Passo. A duragdo razoavel do processo e a gestdo do tempo no projeto de Novo Cddigo de Processo Civil. In: FREIRE,
Alexandre et al. (orgs.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do Novo Cédigo de Processo
Civil. v. II. Salvador: Juspodivm, 2014. pp. 99-100). Também lembra que a celeridade processual ja é prevista em
instrumentos internacionais, como o Pacto de San José da Costa Rica (arts. 7.5 e 8.1) e a Convencdo Europeia
de Direitos Humanos (art. 6, I), além de varios ordenamentos juridicos estrangeiros citados pelo autor e até em
ConstituicGes brasileiras passadas (1934 e 1946) (idem, pp. 101 e ss.). apud BAHIA, NUNES, PEDRON, Teoria geral do
processo - Salvador: Editora JusPODIVM, 2020. p. 452.
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de dano ou o risco ao resultado util do processo.”

Os requisitos para a concessao da tutela provisdria de urgéncia, portanto,
nos termos do art. 300 do CPC/2015 consiste na probabilidade do direito e
na urgéncia. Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 153/154) esclarece que o caput
deste artigo

exige, assim, que fique caracterizada a plausibilidade do direito alegado
pelo requerente da tutela proviséria, ou seja, deve ser possivel ao
julgador, dentro dos limites permitidos de seu conhecimento ainda
nao exauriente da causa, formar uma convicgdao ou uma avaliagao de
credibilidade sobre o direito alegado. O deferimento do pedido e da
medida excepcional pressupde, nesse sentido, a consideragao, pelo
julgador, de que existem grandes e palpaveis chances de que havera
correspondéncia entre o conteudo da cognicao aferida no momento
da tutela proviséria e o conteido da cognicao obtida na decisao final
de mérito, justificando-se a concessao de tutela de urgéncia, quer de
natureza cautelar, quer de natureza antecipatoria.

2.4. TUTELA PROVISORIA DE EVIDENCIA

A tutela provisoria de evidéncia estd prevista no art. 311 do CPC/2015.
Neste dispositivo estdo previstos quatro hipoteses. Trata-se de situacdes que
qualificam a evidéncia do direito do autor, ou seja, que tornam a probabilidade
de procedéncia qualificada. Dizem respeito a probabilidade de procedéncia do
pedido do autor e a uma situacao adjetiva a essa probabilidade, que pode ser o
tipo do direito material, a conduta no que se refere especificamente ao mandado
de seguranca, Luiz Fux (2019, p. 129) diz que uma vez preenchidos os seus
requisitos, ndo encerra poder discricionario do juiz, sendo direito subjetivo da
parte. E continua dizendo que o juiz é obrigado a concedé-lo sempre que houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o
risco ao resultado util do processo das partes, a qualidade dos fundamentos
juridicos da causa de pedir ou a qualidade da prova produzida pela parte autora
ou pela defesa. Presentes probabilidade de procedéncia e situacao qualificadora
ha direito a tutela antecipada de evidéncia (RAMOS, 2016). O artigo 311 do
CPC/2015 possui, portanto, as quatro situacdes de tutela da evidénciao.

10 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de
risco ao resultado Gtil do processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdésito protelatério da parte;

Il - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento
de casos repetitivos ou em stimula vinculante;

111 - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso
em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagcdo de multa;

IV - a petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a
que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hip6teses dos incisos Il e 111, o juiz podera decidir liminarmente.
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Como espécie do género tutela provisoria, a tutela provisoria de evidéncia
pode ser classificada pelos critérios da natureza, funcional e temporal, sempre
com carater incidente:

A tutela provisoria de evidéncia tem o objetivo de tutelar o direito evidente
nas hipoteses previstas no art. 311 do CPC/2015. Ao se falar em direito evidente,
alids, ndo se pretende adjetivar o direito em si, analisando abstratamente,
mas sim fazé-lo no plano dos fatos, evidenciando-se a ocorréncia, no plano
empirico, das hipoteses de incidéncia previstas pelos dispositivos normativos.
Direito evidente, portanto, é o direito evidenciado ao juizo através das provas
(ALVIM, 2017). As hipoteses do artigo 311 convergem para o indicio comum de
imprescindibilidade de prova inapelavel.

Em termos da exigéncia da prova dos fatos, segundo RAMOS o ideal seria
dividir as hipéteses em dois critérios, as documentadas (incs. I, 11l e V) e ndo
documentadas (inc. 1), se tomarmos o tipo de prova exigida; ou ainda, caso o
critério seja a postura do réu, ativas (incs. Il e Il11), que se baseiam apenas na
conduta do autor, e reativas (incs. | e 1V), que consideram a conduta do réu.
Essa ultima classificagao, por exemplo, tem utilidade para analise do cabimento
liminar da medida, conforme se vé do paragrafo Unico do art. 311.

A prova documental exigida deve ser representativa dos fatos constitutivos
do direito do autor. A prova deve ser suficiente para produzir conviccao no
juiz a respeito da veracidade das alegacdes, a0 menos em cognicdo sumaria.
Documento, na diccao carneluttianall, € uma coisa capaz de representar um
fato, € uma prova histdrica, porque antecede o inicio do processo, e real, porque
todo documento € uma coisa. Sao, assim, coisas que carregam um registro
fisico a respeito de um ou mais fatos, como desenhos, fotografias, gravacoes
sonoras e filmes (RAMOS, 2016). Em sentido estrito, porém, documentos sdo
registros escritos de fatos por meio de palavras, feitos em papel ou em outros

11 Entre os classicos, lembra Francesco Carnelutti que documento, proveniente do latim docere, é “qualquer
coisa que faz conhecer qualquer outra coisa ou pessoa”; é um instrumento (dai falar-se em instrumento de procuragao
quando se faz referéncia a um documento com outorga de poderes; instrumento publico ao se referir, por exemplo, a
uma escritura publica etc.). Ou seja, uma coisa que traz informagdo, conhecimento, com conteldo representativo de
algo. Aquele que tem acesso ao documento havera de, por meio dos sentidos visual, auditivo e inclusive tatil, adquirir
conhecimento através da representacdo nele contida. Os documentos escritos podem ser de conteldo (a) narrativo,
quando se descreve algo vivenciado ou testemunhado, (b) declaratério, nos casos se registra uma manifestacdo de
vontade, podendo inclusive ser (c) constitutivo, isto €, na hipdtese em que, por meio do documento, sdo registrados
direitos e deveres assumidos pelas partes que o assinam, ou seja, instrumentalizando e dando seguranca a uma
relagdo tutelada pelo ordenamento juridico (relagdo juridica), através de um instrumento de contrato que, apds
entabulado verbalmente (e a lei admite os contratos verbais), passa a ser documentado, garantindo as partes a devida
seguranca. Roberto Delmanto Junior in Prova Documental (Tomo Processo Penal, Edicdo 1, Agosto de 2020) disponivel
em <Prova documental (pucsp.br) > Acesso em: 11 de mai. 2021.
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meios, podendo ser publicos ou privados, sendo, portanto, sinbnimo de prova
literal.

A prova documental exigida para a antecipacdo da tutela de evidéncia deve
ser compreendida em seu sentido amplo, pois a disciplina desse tipo de prova
no Cédigo abrange todos os tipos de documentos, ndo so os escritos, como
se vé no art. 422 do novo CPC. Uma foto, por exemplo, podera servir de
fundamento para o seu deferimento, desde que, contudo, seja suficiente para
que o juiz se convenca da veracidade do alegado, em seu conjunto. Ao analisar
o mérito do pedido de antecipacao da tutela de evidéncia, portanto, o juiz deve
estar atento nao sO a existéncia da prova documental a respeito dos fatos
alegados, mas a sua forga probante, ou seja, a sua aptiddo para comprovacgao
de tais fatos (RAMOS, 2016). Nao basta, portanto, quantidade de documentos,
mas a sua qualidade, a fim de espelhar o arrazoado.

Com efeito, diferentemente da tutela provisdria de urgéncia que
exige para a sua concessao o perigo de dano ou o risco ao resultado
util do processo, a tutela provisoria de evidéncia tem a peculiaridade
da inexigéncia da urgéncia, o que, de fato, a diferencia da tutela retro,
portanto, o seu deferimento deve ser alicercado na probabilidade do
direito12 tdo somente, baseando-se unicamente na evidéncia, isto é, num
juizo de probabilidade, na demonstracdao documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, ou seja, uma espécie de fumus boni iuris
de maior robustez (BODART, 2015 apud SILVA, 2016). A verossimilhanca das
alegacdes com maior forca e poténcia.

Sob o0 argumento de Rodrigo Ramos (2016, p. 95)

A concessdo da tutela de evidéncia pressupde algo que vai além de um
juizo sobre a veracidade dos fatos, devendo alcancar a probabilidade
de procedéncia do pedido. A evidéncia, portanto, € uma caracteristica
atrelada ao direito subjetivo pretendido, para a qual concorrem a
prova dos fatos alegados e a plausibilidade da fundamentacdo juridica
pertinente.

12 A probabilidade do direito, conceito que emigra para o campo processual, é requisito para a concessdo da
seguranga, consubstanciado na prova documentada que deve necessariamente acompanhar a inicial, com vistas a
garantir a certeza e liquidez do direito violado por ato de autoridade. FUX, Luiz. Mandado de Seguranga - 2. ed. - Rio
de Janeiro: Forense, 2019 p, 130,
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3. PEDIDO LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANGA FUNDADO NA TUTELA
DA EVIDENCIA, NOS TERMOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Como ensina Camila Vergueiro (2016)

a tutela provisoria de evidéncia estd regulada no art. 311 do
CPC/2015 e, apesar de vir sendo apontada como uma inovagao no
sistema processual civil, ndo o é, ja que algumas de suas hipdteses
de concessao estavam previstas no CPC/1973 e sua substancia é
marcada pela ideia de direito liquido e certo do mandado de seguranca.
A novidade no CPC/2015, aplicavel a todas as medidas judiciais,
restringe-se ‘aos incisos II e IV do art. 311’, hipéteses de concessao
da tutela de evidéncia. Ha que se ter em vista que a demonstracao do
direito evidente por meio de prova documental de plano para fins de
concessdo da tutela proviséria de evidéncia origina-se na concepgao
de direito liquido e certo do mandado de seguranca, uma vez que,
para fins de processamento da acao mandamental, deve o impetrante
demonstrar a incontroversibilidade fatica sobre a questao de direito,
promovida por meio de prova documental apresentada com a peticao
inicial.

A ideia de tutela de evidéncia como direito liquido e certo no mandado
de seguranca traduz-se em esséncia da prova pré-constituida exclusivamente
documental de forma robusta para a impetragao como requisito fundamental
para a apreciagao e utilizacao do rito especial da Lei 12.016/09. Nada obstante,
a vanguarda consiste em obter a liminar inaudita altera parte sem a necessidade
da urgéncia.

O cerne da questdo consiste em afirmar se é possivel o manejo do art. 311,
neste caso especificamente o inciso II, do CPC/2015, conjuntamente com o
art. 7, 111, da Lei 12.016/09, ou seja, pedir a concessdo da tutela provisoria de
evidéncia liminarmente no mandado de seguranca caso as alegacfOes de fato
puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada
em julgamento de casos repetitivosi3 ou em sumula vinculantel4.

13 Art. 928. Para os fins deste Cddigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em:

I - incidente de resolugdao de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo Unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou processual.

Art. 976. E cabivel ainstauragdo doincidente de resolugao de demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:

I - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito;

Il - risco de ofensa a isonomia e a segurancga juridica.

Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em
idéntica questdo de direito, havera afetagdo para julgamento de acordo com as disposicGes desta Subsecdo, observado
o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justiga. (...)

Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero o art. 311, II, CPC, revela um equivoco de orientagdo em que incidiu o
legislador a respeito do tema dos precedentes... O que o art. 311, II, autoriza, portanto, é a “tutela de evidéncia”
no caso de haver precedente do STF ou do STJ ou jurisprudéncia firmada em incidente de resolugdo de demandas
repetitivas nos Tribunais de Justica ou nos Tribunais Regionais Federais. Esses precedentes podem ou ndo ser oriundos
de casos repetitivos e podem ou ndo ter adequadamente suas razdes retratadas em sumulas vinculantes. Marinoni,
Luiz Guilherme. Cddigo de Processo Civil comentado / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero.
7. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2021,
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Distintamente da tutela provisoria de urgéncia, que consta explicitamente
no texto da Lei 12.016/09, especificamente no art. 7, III, - que se suspenda
0 ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento relevante e do
ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja finalmente
deferida ... - a tutela provisoria de evidéncia nao esta inserida na lei de rito
especial, sendao no art. 311 do CPC/2015.

Com efeito, o texto do art. 7, III, da Lei 12.016/09 traz consigo a conjungao
“e” significando a obrigatoriedade de aglutinagcao do fundamento relevante
e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, portanto, a lei
demanda para o deferimento da liminar material probatdrio por completo
e exauriente, bem como a urgéncia na medida.

Entendemos, assim, que a lei do mandado de seguranca sugere o bindmio
probabilidade e risco/urgéncia, requisitos que giram em torno da tutela
provisoria de urgéncia, confirmando, portanto, que somente esta estd inserida
no rito especial estudado.

Leonardo Greco (2015, p. 25) comentando sobre a concessao liminar da
tutela provisoria de evidencia indaga

que no mandado de seguranca a liminar impde o requisito da urgéncia,
de acordo com o inciso III do artigo 7° da Lei 12.016/09. Por outro
lado, na liminar possessoéria e os alimentos provisorios, a urgéncia é
evidente, seja pela lesdo ou ameaca a posse do bem pelo requerente,
seja pela necessidade de sobrevivéncia do alimentando.

Streck, Delfino e Sousa (2017) nos indaga sobre a constitucionalidade, por
afrontar o contraditério, do deferimento liminar da tutela da evidéncia quanto
ao art. 311, II, do CPC/2015

No caso de tutela antecipada inaudita altera parte fundada na
evidéncia, o artigo 9°, Il, CPC-2015, restringe o contraditorio sob o
sedutor argumento de que o direito é provavel e, sO por isso, deve-
se inverter o 6nus do tempo do processo para que seja suportado
pelo réu. Trabalhou o legislador com uma légica pragmaticista
absolutamente deletéria, ignorando que a interpretacdo é pratica
inerente e inolvidavel, quer se trate de alegacbes de fato ou
de direito, mesmo em se tratando de provimentos vinculantes.
No que tange a evidéncia proveniente de prova documental (CPC,
artigo 311, Il), descurou o legislador que mesmo ai as alegacdes

14 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdaos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n© 45, de 2004)

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficadcia de normas determinadas, acerca
das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. (Incluido pela Emenda
Constitucional n© 45, de 2004)

§ 20 Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, revisdo ou cancelamento de simula
podera ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade. (Incluido pela Emenda
Constitucional n© 45, de 2004)
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de fato podem comportar multiplas interpretacées. Com frequéncia,
o conteudo documental atica exegeses diversas, levando a
instauracao de litigios porque os contratantes alimentam impressoes
diferentes daquilo que reza o instrumento entabulado. Ademais,
comumente documentos sao impugnados por contraprovas que
eliminam por completo sua forga probante. Assim, se o direito nao
corre risco de lesdo ndo se justifica a reducdao do contraditoério, o
que, per se, deslegitima a vulneracdo do contraditério prévio.
Conclui-se que o inciso Il do artigo 9° e o paragrafo unico do artigo
311 do CPC-2015 encerram protecao deficiente da garantia do
contraditério e ndo se mostram necessarios a protecdo adequada
de qualquer outro direito ou garantia fundamental, razao por que
sao eivados de inconstitucionalidade material, devendo deixar de
ser aplicados, na via difusa, e declarados inconstitucionais, na via
concentrada?l>.

Com efeito, a tutela provisoria de evidéncia, no termos do inciso Il do art. 311
do CPC/2015, ao caracteriza-se por independer da demonstragao do perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo ndo se encaixa nos requisitos do
art. 7, III, da Lei 12.016/09, para que seja conhecida e apreciada, por mitigar,
como dito, a adjetivacdo “urgéncia”, razdo do questionamento inicial acerca
da possibilidade de manejo de tal tutela em caréater initio litis no mandado de
seguranca.

Considerando que a tutela provisoéria de evidéncia ndo consta da lei do
mandado de segurancga, mas tao somente no Cddigo de Processo Civil, esta,
portanto, devera ter aplicacdo subsidiaria no rito especial.

Nas palavras de Cavalcante (2016, p. 849/850) o Cdédigo de Processo Civil
deve ser aplicado de forma subsidiaria ao rito especial do mandado de seguranca
por determinacao legal, inclusive, menciona especificamente o inciso II do art.
311 do CPC/2015

no mandado de seguranca, impde-se a aplicacdo subsidiaria
do CPC/2015, por determinacgao expressa do legislador,
independentemente da natureza do ali discutido, seja tributario ou
nao, considerando que mencionado remédio constitucional é regulado
por lei especiallé. Deste modo, fica explicito o emprego subsidiario
do CPC/2015 em relagcao ao mandado de seguranca. Em certas
circunstancias, é facil vislumbrar essa aplicacdo subsididria, como
ocorre no tocante a tutela da evidéncia, prevista no art. 311 do CPC
2015, a autorizar o juiz a conceder a medida, quando as alegacdes de
fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver
tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula

15 O Governador do Estado do Rio de Janeiro ajuizou ADI pleiteando a declaracdo de inconstitucionalidade de
varios dispositivos do CPC-2015, dentre os quais os arts. 20, paragrafo Unico, II, e 311, paragrafo Unico. Recentemente,
a Associacao Brasileira de Direito Processual foi admitida para ali atuar como amicus curiae.

16 Art. 1,046, (,..) § 20 Permanecem em vigor as disposicdes especiais dos procedimentos regulados em outras
leis, aos quais se aplicara supletivamente este Cédigo.
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vinculante, inclusive liminarmente. Isso porque, tendo em vista que
a Lei do Mandado de Seguranca nao previu tal espécie de tutela
provisodria, e diante do objetivo da tutela de evidéncia, qual seja, o
do fortalecimento do precedente judiciall? - coluna de sustentagao
do novo Cddigo de Processo Civil - , ha de se aplicar com énfase, de
maneira subsididria, a tutela de evidéncia, na acao de seguranca.

Considerando entdao que nao ha espaco para a tutela da evidéncia na Lei
12.016/09, tendo em vista o texto do inciso III do art. 7° priorizar a “urgéncia”,
como visto, podemos concluir que a aplicacao subsididaria do CPC/2015 é
mandatodria para sanar esta lacuna e integrar a legislagdo como sistema que é.

N3o resta duvida quanto a aplicacdo subsidiaria do CPC/2015 no rito da Lei
12.016/09, nao obstante, questiona-se a possibilidade da aplicagcao da tutela
da evidéncia requerida liminarmente no mandado de seguranca, tendo em
vista que esta ndo esta condicionada a urgéncia, mas, por outro lado, podemos
afirmar que a sua substancia € marcada pelo espectro do direito liquido e certo.

Como apontado anteriormente, Camila Vergueiro nos chama a atencao
acerca da tutela provisoria de evidéncia originar-se da concepcéo de direito
liquido e certo do mandado de seguranca, como requisito da demonstracao
da incontroversibilidade fatica sobre a questdo de direito por meio de prova
documental prima facie na peticao inicial.

Este também é o entendimento de Rodrigo Ramos quando afirma que o juiz
deve estar atento nao so6 a existéncia da prova documental a respeito dos fatos
alegados, mas a sua forca probante, ou seja, a sua aptidao para comprovacao
de tais fatos.

Muito embora tratar-se de matéria controversa entre os doutrinadores,
visto que inclusive pesa sobre o paragrafo Unico do art. 311, do CPC/2015, um
pedido de inconstitucionalidade, é possivel inferir, sob uma analise sistematica
do arcabouco juridico do tema, a possibilidade do pedido e deferimento liminar
em mandado de seguranca fundado na da tutela de evidéncia, nos termos do
CPC/2015.
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4. CONCLUSAO

Acreditamos que o processo civil por estar inserido no sistema de justica
brasileiro nao deve de qualquer forma ter negada ou mitigada utilidade no rito
do Mandado de Seguranca. Como se sabe da impossibilidade do microssistema
abarcar todas as possibilidades possiveis, tendo em vista a infinidade de
situacdes cotidianas da vida em sociedade, aceita-se a subsidiariedade da
tutela de evidéncia, muito embora controvertida, na possibilidade de ser
requerida liminarmente na acao mandamental, inclusive, como bem observou
Camila Vergueiro, existe a ideia de tutela de evidéncia como direito liquido
e certo no Mandado de Seguranca que se traduz em esséncia na prova pre-
constituida, exclusivamente documental, de forma robusta para a impetracao
como requisito fundamental para a apreciacao e utilizagao do rito especial.

Entretanto, a inversao do 6nus do tempo a ser suportado pelo impetrado,
no caso, do deferimento liminar da tutela da evidéncia quanto ao art. 311, II,
do CPC/2015 em Mandado de Segurancga, afrontaria sobremaneira o principio
constitucional do contraditério, nas palavras de Streck, Delfino e Sousa.

O tema em voga, ou seja, utilizar a tutela de evidéncia liminarmente no
Mandado de Seguranca, nos termos do Codigo de Processo Civil de 2015, esta
longe de ser considerado dogma, nada obstante, a riqueza de argumentacdes
pré e contra, a qual subsiste e é inerente ao nosso Sistema de Justica, ao cabo,
leva a contribuir para aperfeicoa-lo na prestacao jurisdicional.
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DA NAO INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA
SOBRE 0S JUROS DE MORA: UMA ANALISE
DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL A LUZ
DO SOBREPRINCIPI0 DA SEGURANCA
JURIDICA EM MATERIA TRIBUTARIA

THE NO INCIDENCE OF INCOME TAX ON INTEREST ON LATE
PAYMENTS: A DOCTRINAL AND JURISPRUDENTIAL ANALYSIS IN THE
LIGHT OF THE SUPER PRINCIPLE OF TRIBUTARY LEGAL CERTAINTY

JOSE EVERALDO DE ARAUJO JUNIOR

RESUMO

Este artigo tem por objetivo geral demonstrar o qudao sedimentado é o
entendimento, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, pela ndo incidéncia
do imposto de renda sobre os juros moratorios. Para tanto, buscou-se
demonstrar a natureza juridica indenizatéria dos juros de mora, através da
analise do conceito de renda e da necessidade de configuracao de um acréscimo
patrimonial. Ainda, realizou-se um levantamento da jurisprudéncia atinente ao
tema, desde o entendimento do STJ anterior a 2012, passando pela mudanca
de entendimento em outubro do mesmo ano até a suspensdo, pelo STF, em
agosto de 2018, dos processos que versam sobre o assunto, além de demonstrar
a violagdao ao sobreprincipio da seguranca juridica em matéria tributaria,
cometida através da referida reviravolta. Quanto a metodologia utilizada, o
presente trabalho revela-se como um artigo de argumento tedrico, fruto de
uma pesquisa de natureza aplicada e exploratéria, através de levantamento
jurisprudencial e bibliografico, refletido pela posicdo da melhor doutrina sobre
o tema. A presente investigacao se justifica pela necessidade de demonstrar o
entendimento mais acertado a ser seguido pelo STF quando do julgamento da
repercussao geral, qual seja: a ndo incidéncia do imposto de renda sobre os
juros moratorios.

Palavras-chave: juros de mora; imposto de renda; sobreprincipio da seguranca
juridica em matéria tributaria; indenizacdo; repercussao geral.
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ABSTRACT

This article aims to demonstrate how well established the understanding,
both in doctrine and jurisprudence, by the no incidence of income tax on interest
on late payments. To this end, we sought to demonstrate the indemnity legal
nature of interest on late payments, through the analysis of the concept of
income and the need to configure an equity increase. In addition, there was
a survey of jurisprudence related to the subject, from the understanding of
the STJ prior to 2012, through the change of understanding in October of the
same year to the suspension by the STF, in August 2018, of the proceedings
concerning the theme, besides demonstrating the violation of the super principle
of tributary legal certainty, which has been committed through this change of
understanding. As for the methodology used, the present work is revealed as
an article of theoretical argument, the result of an applied and exploratory
research, through a jurisprudential and bibliographical survey, reflected by
the position of the best doctrine on the subject. The present investigation is
justified by the need to demonstrate the best understanding to be followed by
the Supreme Court when judging the general repercussion, namely: the no
incidence of income tax on interest on late payments.

Keywords: interest on late payments; income tax; super principle of tributary
legal certainty; indemnity; general repercussion.
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1. INTRODUGAO

O ministro Dias Toffoli, relator do processo que teve reconhecida a sua
repercussao geral no STF através do Tema 808, suspendeu, em agosto de
2018, a tramitacao de todos os processos judiciais e administrativos, individuais
ou coletivos, que versam sobre a incidéncia do imposto de renda sobre os
juros moratorios recebidos por pessoa fisica. A decisao também suspende
o andamento dos procedimentos administrativos tributarios da Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil que versam sobre o mesmo tema.

Tal situacao foi o estopim de um caos jurisprudencial gerado pelo STJ quando,
em 2012, decidiu modificar o seu entendimento, repentinamente, no tocante
a incidéncia do imposto de renda sobre os juros de mora. O referido tribunal
entendeu, por anos, pela natureza de indenizacao da referida verba, a qual
afastava a incidéncia do IR, em virtude de outro entendimento sumulado que
impede a incidéncia de imposto de renda sobre indenizacdes.

Ocorre que, como dito, em outubro de 2012, o ministro Mauro Campbell,
relator do Resp. 1089820/RS, através do seu voto vencedor, modificou o
entendimento do STJ sobre o tema, passando a afirmar que a regra geral, em
atencdo a previsdo contida no artigo 16, paragrafo Unico, da Lei n® 4.506/64, é
a incidéncia do imposto de renda sobre 0s juros de mora, mesmo levando-se em
consideracao a sua natureza indenizatéria. Contudo, haveria duas excecgdes. A
primeira € de que seriam isentos de imposto de renda os juros de mora pagos
em virtude de demissao ou rescisdao do contrato de trabalho. A segunda é de
gue nao incidiria imposto de renda sobre juros de mora decorrentes de verba
principal isenta ou fora do campo de incidéncia do tributo, mesmo nao tendo
esta qualquer relagcao com demissao ou rescisao do contrato de trabalho.

Este novo posicionamento desrespeitou sobremaneira o entendimento
doutrinario e jurisprudencial ja consolidado sobre o assunto, inclusive no
préprio STJ. Ja era tranquila a posicdo pela nao incidéncia do imposto de
renda sobre os juros moratorios, visto que tal verba existe apenas para punir
o devedor e ressarcir o prejuizo sofrido pelo credor que, principalmente, ficou
impossibilitado, por atitude de outrem, de utilizar o seu patriménio.

Além disso, ao modificar repentinamente tal entendimento, o STJ] deixou
de observar o sobreprincipio da seguranca juridica em matéria tributaria,
visto que ja havia uma expectativa por parte do credor dos juros de mora de
gue este tipo de verba configurava-se como indenizacao e nao sofreria um
desfalque por parte do estado, punindo-o assim duas vezes: uma pelo atraso
no cumprimento da obrigacao por parte do devedor e outra pela incidéncia de
imposto de renda sobre uma verba que o mesmo recebeu, justamente, por ja
ter sido prejudicado anteriormente.

Assim, este artigo tem como objetivo geral demonstrar o quao tranquilo e
sedimentado é o entendimento, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
de outros tribunais e até mesmo do STJ, antes de outubro de 2012, pela nao
incidéncia de imposto de renda sobre os juros moratorios.

Como objetivos especificos busca-se: demonstrar a natureza juridica de
indenizacao dos juros moratorios; investigar, através da analise dos conceitos
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de renda e rendimentos, a necessidade de configuracdo de acréscimo
patrimonial para que a verba recebida pelo credor possa sujeitar-se a incidéncia
do imposto de renda; realizar um levantamento cronoldgico da jurisprudéncia
nacional quanto ao tema, desde o entendimento do STJ, anterior a 2012,
pela ndo incidéncia do IR sobre os juros de mora, passando pela mudanca
de entendimento em outubro de 2012 até a suspensao em agosto de 2018,
pelo STF, dos processos que tratam do tema; e, demonstrar a violacao do
sobreprincipio da seguranca juridica em matéria tributaria, cometida atraves
da mudanca repentina do entendimento sobre o tema realiza pelo STJ.

Quanto a metodologia utilizada, pode-se afirmar que o presente trabalho
revela-se como um artigo de argumento tedrico, visto que apresenta argumentos
favoraveis a uma opinido: no caso, a da impossibilidade da incidéncia do
imposto de renda sobre os juros moratoérios, verba indenizatoria que é. Além
do que, o desenrolar da argumentacdo a ser aqui exposta levara a uma tomada
de posicdo ja bem definida (LAKATOS; MARCONI, 2017).

No tocante a natureza da pesquisa, a mesma pode ser entendida como
de natureza aplicada, pois o estudo em tela foi elaborado com a finalidade
de resolver problemas identificados no ambito da sociedade em que o
pesquisador vive. Somado a isso, a presente pesquisa é voltada a aquisicdo de
conhecimentos com vistas a aplicagdo numa situacao especifica (GIL, 2018).
Qual seja, o fortalecimento da doutrina juridica que entende pelo afastamento
da possibilidade da incidéncia de imposto de renda sobre os juros de mora.
Posicionamento este que, espera-se, deve ser seguido pelo STF quando do
julgamento do recurso de repercussao geral (Tema 808).

Sera, por fim, uma pesquisa exploratodria, pois visa a proporcionar maior
proximidade com o problema, objetivando torna-lo explicito e definir hipoteses,
através de levantamento bibliografico, realizando um apanhado da posicao
da melhor doutrina sobre o tema, e jurisprudencial, expondo a posicao dos
tribunais, tanto os regionais quanto os superiores (GIL, 2018).

2. DO CONCEITO DE RENDA E DA NECESSIDADE DE CONFIGURAGAO DO
“ACRESCIMO PATRIMONIAL’

Ja de inicio, quando se trata do tema da incidéncia do imposto de renda
sobre os juros de mora, € importantissimo que se delimite o fato gerador do
tributo e que sejam compreendidas quais as situacdes que permitem a cobranca
estatal em tela. Tal analise passa por um estudo da previsdo constitucional do
tributo, afim de que fique definido até onde o legislador infraconstitucional
pode “esticar a corda” do fato gerador. E o que se vera a seguir.

Quanto ao arcabouco juridico que embasa a existéncia do imposto de
renda, vé-se que a competéncia para a instituicdo do Imposto sobre a Renda
e Proventos de qualquer natureza esta prevista no art. 153, III, da CF/88. Na
legislacao infraconstitucional, os arts. 43 e 45 do CTN estabelecem as normas
gerais, definindo as bases para o fato gerador, a base de calculo e os seus
contribuintes. No tocante ao Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica, o seu
suporte, no ambito da legislacao ordinaria, encontra-se nas Leis n°. 7.713/88
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e n°. 9.250/95, sendo que a IN RFB n°. 1500/2014 dispde sobre as normas
gerais de tributacao relativa ao IRPF. J4 o Imposto sobre a Renda de Pessoa
Juridica, por sua vez, esta previsto nas Leis n°, 8.981/95 e n°. 9.430/96, entre
outras, tendo o seu regime detalhado através da IN RFB n°., 1.700/2017. O
Decreto n°. 9.580, de 22 de novembro de 2018, regulamenta a tributacgao,
a fiscalizagao, a arrecadacao e a administragao, tanto do IRPF como do IRP]
(PAULSEN, 2019).

Ja no tocante ao fato gerador do tributo, o art. 153, III, da CF/88, diz que
a Unido possui a competéncia de instituir imposto sobre renda e proventos
de qualquer natureza. A “renda” é o acréscimo patrimonial produto do capital
ou do trabalho. Desta forma, a extensdao do que viria a ser “renda” é que da
o contorno do que pode ou nao ser tributado. Assim, quando da instituicao
do imposto de renda, o legislador ordinario ndo pode ultrapassar o limite do
conceito de “renda”, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade (PAULSEN,
2019).

Quem estabelece que a renda deve ser considerada para incidéncia de
imposto de renda apenas quando configure acréscimo patrimonial é o Cddigo
Tributario Nacional, mais precisamente em seu art. 43, II, conforme segue:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicao da
disponibilidade econémica ou juridica: | - de renda, assim entendido
o produto do capital, do trabalho ou da combinacao de ambos; II - de
proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais nao compreendidos no inciso anterior. (BRASIL, 2019,
grifo nosso)

Neste mesmo sentido, deve-se ressaltar, que o legislador infraconstitucional
nao pode definir, como bem quiser, o conceito de renda para fins de incidéncia
do referido tributo. Na verdade, o conceito de renda deve ser estabelecido
atendendo o que corroboram as definicdes colhidas das ciéncias das financas
e da economia, aliado a uma interpretacao sistémica da propria Constituicdo
(que prevé tributos que incidem sobre receitas e tributos que incidem sobre
renda, o que torna claro que tais conceitos sao distintos). Foi isso o que fez,
com acerto, o art. 43 do CTN (MACHADO SEGUNDO, 2018).

Reforcando tal entendimento, afirma-se que:

“Em primeiro lugar, cabe lembrar que o conceito de renda encontra-
se delimitado constitucionalmente. Traduz acréscimo patrimonial,
rigueza nova, gue vem se incorporar a patrimonio preexistente,
num determinado periodo de tempo. Constitui sempre um plus, nao
apenas algo que venha substituir uma perda no patrimdénio do
contribuinte”. (COSTA, 2018, pg. 370, grifo nosso)

Ou seja, nao ha quaisquer duvidas com relacao a necessidade de que a
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verba recebida pelo credor deva ser configurada como acréscimo patrimonial
para s6 assim enquadrar-se no conceito de renda, sujeitando-se a incidéncia
do IR. Ocorre que os juros de mora nao podem ser classificados como um
acréscimo patrimonial, visto que possuem como objetivo maior apenas reparar
o credor que deixou de receber a obrigacao no seu vencimento, além de punir
o devedor insolvente.

Desta forma, o credor que recebe 0s juros moratorios o estad fazendo em
virtude, exatamente, de ter sido lesado por que deveria ter recebido o principal
muito tempo antes. Em suma, os juros recebidos pela demora no cumprimento
da obrigacao configuram-se, conforme serd melhor explicado a frente, como
mera indenizacdo, nao gerando qualquer acréscimo patrimonial ao contribuinte
e afastando, consequentemente, a incidéncia de Imposto de Renda.

Ainda embasando este posicionamento, pode-se afirmar que:

“Renda é disponibilidade de riqueza nova, havida em dois momentos
distintos. [...] € o acréscimo patrimonial experimentado pelo
contribuinte, ao longo de um determinado periodo de tempo. Ou,
ainda, é o resultado positivo de uma subtracdo que tem, por minuendo,
os rendimentos brutos auferidos pelo contribuinte, entre dois marcos
temporais, e, por subtraendo, o total das deducdes e abatimentos,
gue a Constituicao e as leis que com ela se afinam permitem fazer.
[...] tanto a renda quanto os proventos de qualquer natureza
pressupdem acdes que revelem mais-valias, isto é, incrementos na
capacidade contributiva. S6 diante de realidades econbmicas novas,
que se incorporam ao patrimdnio da pessoa [...], € que podemos
juridicamente falar em renda ou proventos de qualquer natureza”.
(CARRAZZA apud PAULSEN, 2019, pg. 362. Grifo nosso)

Assim, na esteira do entendimento de que os juros de mora possuem natureza
indenizatoria, ainda a ser melhor explicado neste artigo, e que ndo configuram
riqueza nova, Machado Segundo (2018) ressalta que a jurisprudéncia do STJ
ja pacificou o entendimento de que o imposto de renda ndo pode incidir sobre
indenizagOes, pois estas sdao meras reposicdes do patrimonio desfalcado pelo
dano.

Quanto ao estabelecimento da jurisprudéncia do STJ pelo entendimento da
nao incidéncia do IR sobre as indenizagdes, coaduna Sabbag (2018) que isso
decorre do fato das mesmas nao possuirem carater de salario, ndao gerando
quaisquer ganhos ou a ampliacdao do patrimonio do credor, conforme pode
ser extraido dos seguintes julgados: AgRg no REsp 1.439.516/PR-2014, REsp
1.218.222/RS-2014, REsp 1.464.786/RS-2015, todos do Superior Tribunal de
Justica.

Ainda nesse mesmo sentido, Melo e Paulsen (2018) sustentam que
ja é bastante sedimentada a jurisprudéncia no sentido de que as verbas
indenizatorias apenas reparam uma perda, constituindo mera recomposicao
do patrimonio, ndo ensejando, assim, a incidéncia de imposto de renda. Isto
ocorre pelo simples fato de que uma indenizacao nao constitui riqueza nova
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que seja capaz de ensejar acréscimo patrimonial. E, por 6bvio, o legislador
ordinario ndo pode, discricionariamente, definir como remuneratéria verba que
nao o seja, sob pena de inconstitucionalidade. E o entendimento que deve ser
aplicado aos juros moratoérios, conforme veremos.

3. DA NATUREZA INDENIZATORIA DOS JUROS DE MORA

Veremos, a partir de agora, que os juros moratérios sdo, por natureza,
verba indenizatéria paga em virtude dos prejuizos causados ao credor pelo
pagamento fora do prazo de seu crédito. A mora no pagamento possui o
potencial de impor ao credor a privacao de bens essenciais, podendo vir a
causar até mesmo o seu endividamento em decorréncia da necessidade de
cumprimento dos compromissos assumidos. Assim, a indenizacao paga por
meio dos juros de mora visa a reparacao das perdas sofridas pelo credor em
virtude da mora do devedor, nao possuindo, de forma alguma, natureza de
rigueza nova que possa estar sujeita a incidéncia do imposto de renda.

Nesse sentido e quanto ao conceito de "mora”, diz Venosa (2019) que esta
€ o retardamento ou o mal cumprimento culposo na realizagao da obrigacao.
Afirma ainda que quando se trata de mora do devedor, a culpa é essencial. O
art. 396, de acordo com aquele autor, pontua tal necessidade de culpa por parte
do devedor, pois ndo havendo fato ou omissao imputavel, ndao incorre aquele
em mora. Assim, o simples retardamento no cumprimento da obrigagao nao
tipifica @ mora do devedor, devendo restar configurada a culpa. Desta forma,
nao ha duvidas de que nosso direito é expresso no sentido da necessidade da
presenca de culpa.

Consequentemente, o devedor moroso responde pelos prejuizos causados
pela mora, devendo pagar, portanto, uma indenizagao. Tal indenizacao nao
substitui o correto cumprimento da obrigacao, mas serve, na verdade, para
minorar 0s entraves criados ao credor em virtude do seu cumprimento
defeituoso. Assim, no pagamento de divida em dinheiro, por exemplo, 0s juros
e a correcao monetaria prestam-se para reequilibrar o patriménio do credor
(VENOSA, 2019).

O Cadigo Civil, a todo momento, afirma que a mora gera prejuizos ao credor,
como vé-se, por exemplo, na redagdo transcrita:

Art. 401. Purga-se a mora:
I - por parte do devedor, oferecendo este a prestacdo mais aimportancia
dos prejuizos decorrentes do dia da oferta; (BRASIL, 2019)

endo assim, resta 6bvio o entendimento de que os juros de mora servem
para reparar tais prejuizos, tendo, assim, natureza de indenizagao.

Cavalieri (2019) também chama atencado para o fato de que, de acordo com
o art. 407 do Cédigo Civil, os juros de mora sao devidos ainda que nao se
alegue prejuizo, visto que estes constituem a indenizacdo minima, legalmente
presumida, em virtude do retardamento no cumprimento da obrigacao. O autor
chama isso de “presuncdo de prejuizo”.
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E importantissimo ressaltar ainda a diferenca entre os conceitos de “perdas
e danos”, “lucros cessantes” e “dano emergente”.

“Perdas e danos, em nossa lei, sdo expressdes sindonimas. Constituem
a configuracdo de uma perda em prejuizos. Lucro cessante constitui
a indenizagao de que a lei fala no que a parte razoavelmente deixou
de lucrar. O dano emergente consiste na efetiva diminuicdao do
patriménio. Ao credor incumbe a prova do montante que perdeu.
Nas obrigacdoes em dinheiro, as perdas e danos consistem nos
juros de mora e custas, além da correcao monetaria cabivel, de
acordo com o art. 404" (VENOSA, 2019, pg. 397. Grifo nosso).

Ou seja, a partir desta diferenciacdo, nota-se que os juros moratérios sdo
uma espécie de indenizacao por perdas e danos, visto que objetivam, além
de punir o mau pagador, reparar um prejuizo sofrido pelo credor, que teve de
suportar a auséncia do pagamento por um prazo muito maior que o contratado.

Outra diferenciacao importante a ser estabelecida é a que existe entre os
conceitos de “juros moratérios” e “juros compensatérios”. Pode-se afirmar
gue, enquanto os juros de mora sao vinculados a obrigacdes de pagamento
em dinheiro e sao devidos como pena imposta ao inadimplente, os juros
compensatoérios possuem outra finalidade, que €, como a prépria denominagao
indica, compensar o fato de o credor estar impedido de utilizar seu bem ou
capital. O que se deve ter em mira é que 0s juros compensatodrios surgem
afastados de qualquer nogao de culpa ou descumprimento da obrigacdo. Ja os
juros de mora surgem em virtude do atraso no cumprimento (VENOSA, 2019).

Em suma, podemos afirmar que os juros compensatérios representam o fruto
do capital, enquanto os juros moratorios representam uma indenizacao pelo
atraso no cumprimento da obrigacdo. Portanto, naqueles, ha a compensacao
pela utilizacdo do capital de terceiros. Ja nestes, ha a indenizacdo da parte
lesada pelo descumprimento de uma obrigacao pela outra parte, que deve ser
penalizada através do pagamento de juros.

Notocante aos juros compensatorios percebe-se claramente que o contribuinte
escolheu se privar da utilizagao de seu capital em troca do pagamento de uma
remuneracgao. Ou seja, escolheu aumentar o seu patrimonio ao invés de utilizar
imediatamente os seus recursos, beneficiando-se, consequentemente, de um
acréscimo patrimonial.

Ja no caso dos juros moratoérios, o contribuinte sofreu com o descumprimento
do contrato por parte do devedor, que nao observou o prazo acordado para tal
cumprimento. Isto &, o contribuinte ficou privado de seu capital, que poderia até
mesmo ser essencial para sua sobrevivéncia, devendo ser, entdo, indenizado
pelo lesante. Nesta situacao, resta claro que nao houve a opgao do contribuinte
quanto a utilizacdo de seus recursos financeiros. Sendo assim, deve ele ser
indenizado através dos juros de mora, que ndo devem, obviamente, sofrer a
incidéncia do imposto de renda.
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4. DA EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL SOBRE 0 TEMA

Passamos a tratar agora da linha do tempo jurisprudencial sobre o tema.
Abordaremos o posicionamento dos tribunais desde quando o entendimento pela
natureza indenizatéria dos juros de mora era pacifico, passando pela reviravolta
inesperada promovida pelo STJ em 2012 e concluindo com as mais recentes
noticias sobre o julgamento do Tema 808 de repercussao geral pelo STF, que,
enfim, encerrara a discussao sobre o assunto, garantindo - esperamos - que o
patrimoOnio do contribuinte ndo seja mais uma vez dilapidado pela incidéncia de
imposto de renda sobre uma parcela indenizatéria do seu pagamento.

Inicialmente, pode-se afirmar que a jurisprudéncia no ambito do prdprio
STJ sempre foi muito tranquila quanto a natureza de indenizacdo dos juros
moratorios. Sendo vejamos:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ART. 43 DO CTN. IMPOSTO DE
RENDA. JUROS MORATORIOS. CC, ART. 404: NATUREZA JURIDICA
INDENIZATORIA. NAO-INCIDENCIA. 1. Os valores recebidos pelo
contribuinte a titulo de juros de mora, na vigéncia do Cdédigo Civil de
2002, tém natureza juridica indenizatéria. Nessa condicdo, portanto,
sobre eles nao incide imposto de renda, consoante a jurisprudéncia
sedimentada no STJ. 2. Recurso especial improvido.

(STJ - REsp: 1037452 SC 2008/0050031-8, Relator: Ministra ELIANA
CALMON, Data de Julgamento: 20/05/2008, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicagao: --> DJe 10/06/2008)

Ou seja, percebe-se que, apdés o advento do Cdédigo Civil de 2002 e da
previsao contida em seu art. 404, restou muito claro para os juizos de primeiro
grau, culminando em decisbes de recursos especiais pelo STJ, que 0S juros
moratdérios possuiam natureza juridica indenizatéria, ndao podendo sofrer,
entdo, incidéncia de imposto de renda.

Tal entendimento tornou-se tao tranquilo naquele tribunal superior que,
em 2011, chegou-se a julgar um recurso repetitivo nesse sentido, conforme
transcrevemos a seguir:

RECURSO ESPECIAL. REPRESENTATIVO DE ,CONTROVERSIA. JUROS
DE MORA LEGAIS. NATUREZA INDENIZATORIA. NAO INCIDENCIA
DE IMPOSTO DE RENDA. - Nao incide imposto de renda sobre os
juros moratérios legais em decorréncia de sua natureza e funcgao
indenizatoria ampla. Recurso especial, julgado sob o rito do art. 543-
C do CPC, improvido.

(STJ - REsp: 1227133 RS 2010/0230209-8, Relator: Ministro TEORI
ALBINO ZAVASCKI, Data de Julgamento: 28/09/2011, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicacao: DJe 19/10/2011)
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Desta forma e a partir dai o STJ sedimentou o seu entendimento sobre a
impossibilidade de incidéncia de imposto de renda sobre os juros de mora e
ainda estabeleceu aos tribunais de segunda instancia que estes passassem a
tratar o tema e a gerar decisdes no mesmo sentido, em virtude do efeito da
sentenca em ambito de recurso repetitivo. Ou seja, caso nao houvesse alguma
mudanca significativa no arcabouco juridico brasileiro, esse era o entendimento
final sobre o tema e todos os julgamentos posteriores envolvendo a incidéncia
de imposto de renda sobre juros de mora deveriam seguir tal posicionamento,
a fim de evitar a impetracdo de recursos que ja possuiam decisdo prevista e
apenas atrasariam ainda mais o recebimento dos valores por parte do credor.

Em consequéncia, varios tribunais e 6rgdos do judiciario passaram a emitir
decisdes neste sentido. E o caso, por exemplo, do TST e do CJF. No Tribunal
Superior do Trabalho chegou-se a ser publicada a Orientagao Jurisprudencial
400, que, é importante ressaltar, possui validade intacta até hoje, ndo tendo
sofrido influéncia da mudanca de entendimento do STJ ocorrida em 2012, a ser
explicada a seguir. Segue, entdo, transcricao da 0OJ 400 do TST:

400. IMPOSTO DE RENDA. BASE DE CALCULO. JUROS DE MORA. NAO
INTEGRACAO. ART. 404 DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO.

Os juros de mora decorrentes do inadimplemento de obrigacao de
pagamento em dinheiro ndo integram a base de calculo do imposto
de renda, independentemente da natureza juridica da obrigacao
inadimplida, ante o cunho indenizatério conferido pelo art. 404 do
Caodigo Civil de 2002 aos juros de mora. (TST, 2010)

Percebe-se entdo que o TST também baseou o seu entendimento, na esteira
do que afirmou o STJ], na previsao trazida pelo art. 404 do CC/2002, que
estabelece, sem qualquer esforcgo interpretativo, a natureza indenizatéria dos
juros moratorios.

Nesse sentido, importante mencionar também a Resolucdo 405/2016 do
Conselho de Justica Federal, que, conforme transcreve-se a seguir, estabelece
em seu art. 89, VI, que:

Art. 89. O juiz da execugdo informara, no oficio requisitério, os
seguintes dados constantes do processo:
VI - nas requisigdes nao tributarias, valor do principal corrigidos e
dos juros, individualizado por beneficiario e valor total da requisicdo.
(CONSELHO FEDERAL DE JUSTICA, 2016)

Ou seja, a partir da citada resolucao, tornou-se obrigatério, quando do
preenchimento do oficio requisitorio de pagamento, apartar o crédito principal
do montante dos juros, com a finalidade de, quando do saque junto a instituicao
financeira pagadora, permitir que o imposto de renda incida apenas sobre o
crédito principal e impedir a incidéncia do tributo nos juros de mora, parcela
compreendida como de natureza indenizatoria.
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Ocorria que, até a emissdo da citada Resolucdao, ndo havia a separacao do
crédito principal e da parcela de juros no momento do preenchimento dos dados
para expedicdo dos oficios requisitérios de pagamento. Assim, ao inovar sobre
o tema, a resolucdo em comento corroborou o entendimento ja sedimentado
na jurisprudéncia do STJ e do TST, conforme ja explanado.

Contudo, apesar de todo esse arcabouco jurisprudencial, o STJ decidiu, em
2012, mudar repentinamente o seu posicionamento. A 12 Secao do Tribunal
passou a entender que 0s juros so6 sao isentos da tributacdo nas situacdes em
que o trabalhador perde o emprego ou quando a verba principal é isenta ou
esta fora do campo de incidéncia do imposto de renda.

Apesar de nao ter se dado no rito dos recursos repetitivos, o STJ fixou
interpretacdo para o precedente em recurso representativo da controvérsia
(REsp n©1.227.133), a fim de que os tribunais de segunda instancia passassem
a seguir o mesmo entendimento. Segue transcricao da surpreendente e
inesperada decisao:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO VIOLACAO AO ART. 535, DO CPC.
ALEGACOES GENERICAS SUMULA N. 284/STF. IMPOSTO DE RENDA
DA PESSOA FISICA - IRPF. REGRA GERAL DE INCIDENCIA SOBRE
JUROS DE MORA. PRESERVACAQ DA TESE JULGADA NO RECURSO
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA RESP. N.- RS NO SENTIDO DA
ISENCAO DO IR SOBRE OS JUROS DE MORA PAGOS NO CONTEXTO DE
PERDA DO EMPREGO. ADOCAO DE FORMA CUMULATIVA DA TESE DO
ACCESSORIUM SEQUITUR SUUM PRINCIPALE PARA ISENTAR DO IR
OS JUROS DE MORA INCIDENTES SOBRE VERBA ISENTA OU FORA DO
CAMPO DE INCIDENCIA DO IR. 1. Nao merece conhecimento o recurso
especial que aponta violacdo ao art. 535, do CPC, sem, na prépria pega,
individualizaroerro, aobscuridade, acontradicaoouaomissaoocorridas
no acordao proferido pela Corte de Origem, bem como sua relevancia
para a solugdo da controvérsia apresentada nos autos. Incidéncia
da Sumula n. 284/STF: "E inadmissivel o recurso extraordinario,
guando a deficiéncia na sua fundamentagdao ndo permitir a exata
compreensao da controvérsia". 2. Regra geral: incide o IRPF sobre os
juros de mora, a teor do art. 16, paragrafo uUnico, da Lei n. 4.506/64,
inclusive quando reconhecidos em reclamatérias trabalhistas, apesar
de sua natureza indenizatéria reconhecida pelo mesmo dispositivo
legal (matéria ainda nao pacificada em recurso representativo da
controvérsia). 3. Primeira excecao: sao isentos de IRPF os juros
de mora quando pagos no contexto de despedida ou rescisao
do contrato de trabalho, em reclamatdrias trabalhistas ou nao.
Isto é, quando o trabalhador perde o emprego, os juros de mora
incidentes sobre as verbas remuneratdrias ou indenizatdrias
qgue lhe sdo pagas sao isentos de imposto de renda. A isencao
€ circunstancial para proteger o trabalhador em uma situacao
sOcio-econbmica desfavoravel (perda do emprego), dai a
incidéncia do art. 6°, V, da Lei n. 7.713/88. Nesse sentido,
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guando reconhecidos em reclamatéria trabalhista, nao basta haver
a acao trabalhista, é preciso que a reclamatodria se refira também as
verbas decorrentes da perda do emprego, sejam indenizatdrias, sejam
remuneratorias (matéria ja pacificada no recurso representativo da
controvérsia REsp. n.© 1.227.133 - RS, Primeira Secao, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, Rel .p/acérdao Min. Cesar Asfor Rocha, julgado em
28.9.2011). 3.1. Nem todas as reclamatodrias trabalhistas discutem
verbas de despedida ou rescisdao de contrato de trabalho, ali podem
ser discutidas outras verbas ou haver o contexto de continuidade do
vinculo empregaticio. A discussao exclusiva de verbas dissociadas do
fim do vinculo empregaticio exclui a incidéncia do art. 69, inciso V,
da Lei n. 7.713/88. 3.2. O fator determinante para ocorrer a isengao
do art. 69,inciso V, da Lei n. 7.713/88 é haver a perda do emprego
e a fixacdo das verbas respectivas, em juizo ou fora dele. Ocorrendo
isso, a isengcdao abarca tanto os juros incidentes sobre as verbas
indenizatérias e remuneratdrias quanto os juros incidentes sobre as
verbas nao isentas. 4. Segunda excecéo: sédo isentos do imposto
de renda os juros de mora incidentes sobre verba principal
isenta ou fora do campo de incidéncia do IR, mesmo quando
pagos fora do contexto de despedida ou rescisao do contrato
de trabalho (circunstancia em que nao ha perda do emprego),
consoante a regra do ""accessorium sequitur suumprincipale'.
5. Em que pese haver nos autos verbas reconhecidas em reclamatoria
trabalhista, nao restou demonstrado que o foram no contexto de
despedida ou rescisao do contrato de trabalho (circunstancia de
perda do emprego). Sendo assim, é inaplicavel a isencdo apontada no
item "3", subsistindo a isengao decorrente do item "4"exclusivamente
guanto as verbas do FGTS e respectiva correcdao monetaria FADT que,
consoante o art. 28 e paragrafo unico, da Lei n.8.036/90, sao isentas.
6. Quadro para o caso concreto onde nao houve rescisao do contrato de
trabalho: Principal: Horas-extras (verba remuneratoria ndo isenta) =
Incide imposto de renda; Acessorio: Juros de mora sobre horas-extras
(lucros cessantes nao isentos) = Incide imposto de renda; Principal:
Décimo-terceiro salario (verba remuneratdria ndo isenta)= Incide
imposto de renda; Acessorio: Juros de mora sobre décimo-terceiro
saladrio (lucros cessantes nao isentos) = Incide imposto de renda;
Principal: FGTS (verba remuneratéria isenta) = Isento do imposto de
renda (art. 28, paragrafo Unico, da Lei n. 8.036/90);Acessorio: Juros
de mora sobre o FGTS (lucros cessantes) = Isento do imposto de
renda (acessorio segue o principal). 7. Recurso especial parcialmente
conhecido e, nessa parte, parcialmente provido.

(STJ - REsp: 1089720 RS 2008/0209174-0, Relator: Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 10/10/2012, S1 -
PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacao: DJe 28/11/2012. Grifo nosso)

LIVROO1 1 2022



O relator, ministro Mauro Campbell Marques, destacou em seu voto que aregra
geral, prevista no artigo 16, paragrafo Unico, da Lei n® 4.506/64, é a incidéncia
do imposto de renda sobre os juros de mora, inclusive quando reconhecidos
em reclamatdrias trabalhistas, mesmo levando-se em consideracdo a sua
natureza indenizatoria. Contudo, haveria duas excecdes. A primeira é de que
seriam isentos de imposto de renda os juros de mora pagos em virtude de
demissdo ou rescisdo do contrato de trabalho, em reclamatdrias trabalhistas
ou ndo. A segunda é de que nao incidiria imposto de renda sobre juros de
mora decorrentes de verba principal isenta ou fora do campo de incidéncia
do tributo, mesmo nao tendo qualquer relacao com demissao ou rescisao do
contrato de trabalho. Nesse caso, segundo o relator, estaria sendo respeitada
a regra de que o acessorio segue o principal.

O argumento do Ministro Campbell é de que, no caso de perda do emprego,
o objetivo da isencdo seria de proteger o trabalhador em uma situacdo sécio
econdmica desfavoravel, em observancia ao artigo 69, V, da Lei n°® 7.713/88.

Percebe-se, ao analisar o voto e a argumentacao sustentada pelo relator, que
houve um grande esforco criativo paraque o STJ chegasse a este posicionamento.
Primeiro, quanto ao argumento da ndo incidéncia relacionada a demissao e a
rescisdo de trabalho, o relator reafirma a natureza indenizatéria dos juros de
mora. No entanto, ignora a impossibilidade de incidéncia de imposto de renda
sobre verbas desta natureza e restringe a ndo incidéncia do tributo apenas a
casos em que a verba recebida refira-se a demissoes.

A pior parte da argumentacao trazida pelo ministro relator, nesta primeira
excecdo, é que o imposto de renda ndo deve incidir nesses casos porque
o trabalhador deve ser protegido, socioeconomicamente, numa situagao
de demissdao. Obviamente. Ndo ha duvidas quanto a isso. Ocorre que,
aparentemente, o Ministro Campbell fechou os olhos para o fato de que aquele
credor que recebeu o seu pagamento apenas dez anos depois do vencimento
da obrigacdo, por exemplo, também pode ter ficado em uma situagao sécio
econdmica desfavoravel. Nao ha qualquer explicacao plausivel para diferenciar
as duas situacoes.

Quanto a segunda excegao, o relator ignora completamente o art. 404 do
CC/2002, ao estabelecer que os juros de mora devem seguir a natureza da
verba principal. Entretanto, como ja explanado, a citada previsao legal afirma
gue os juros de mora possuem natureza de indenizagao, independentemente
da natureza da verba principal. Nao ha qualquer relacdo entre as duas verbas.
E, aparentemente, o Ministro Campbell, num esforco repentino de criar um
novo entendimento sobre algo ja sedimentado, ignorou tudo isso e passou a
estabelecer que sé ndo incide imposto de renda sobre juros de mora atrelados
a uma verba indenizatoria, visto que o0 acessorio seguiria o principal.

Infelizmente, esse novo entendimento do STJ sobre o tema acabou por
permitir que o Executivo, através da Secretaria Especial da Receita Federal do
Brasil, se sentisse confortavel, ja que agora havia embasamento juridico emitido
por um tribunal superior, e estabelecesse a sua posicdo quanto a possibilidade
de incidéncia de imposto de renda sobre os juros moratorios, conforme vé-se
na transcricao da ementa da Solugao COSIT RFB 124/2016:
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA - IRPF
EMENTA: JUROS MORATORIOS. RENDIMENTOS RECEBIDOS
ACUMULADAMENTE AUFERIDOS VIA PRECATORIO E RPV. INCIDENCIA.
NATUREZA INDENIZATORIA DE LUCROS CESSANTES. EXCECOES.

Os juros moratérios decorrentes de rendimentos recebidos
acumuladamente pagos por meio de precatério e Requisicdo de
Pequeno Valor (RPV), submetem-se a incidéncia do imposto sobre a
renda da pessoa fisica, salvo se vinculados a hipoteses de despedida
ou rescisao do contrato de trabalho ou nos casos em que a verba
principal da qual decorram seja isenta ou esteja fora do campo de
incidéncia desse tributo, seguindo a regra 'accessorium sequitur suum
principale’.

DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei n© 5.172, de 1966 (CTN), art. 43, 11, e §
19; Lei n© 4.506, de 1964, art. 16, paragrafo unico; Decreto n° 3.000,
de 1999 (RIR/99), arts. 43, 55 e 72; Lei n© 10.522, de 2002, art. 19,
§ 59; Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 1, de 2014, art. 39; Nota PGFN/
CRJ N© 1.582, de 2012; Lei n© 10.406, de 2002 (CQC), arts. 402, 403
e 404; IN RFB n° 1.500, de 2014, art. 36, § 2°. (RFB, Solugao COSIT
124/2016, publicada no DOU de 30/09/2016)

No entanto, essa mudanca de entendimento por parte do STJ nao impediu
que os Tribunais Regionais Federais continuassem emitindo decisdes no
sentido da nao incidéncia. Foi o caso do TRF da 42 Regidao que, em 2013,
aplicou o entendimento consolidado no seu 06rgao especial (Arguicdo de
Inconstitucionalidade n°© 5020732-11.2013.404.0000), o qual reconheceu a
nao recepgao do paragrafo Unico do art. 16 da Lei n® 4.506/64 pela Constituicao
de 1988 e declarou a inconstitucionalidade parcial, sem redugao de texto, do
§ 10 do art. 3° da Lei n® 7.713/1988 e do art. 43, inciso II, § 1°, do Cddigo
Tributario Nacional, de forma a afastar a incidéncia do imposto de renda pessoa
fisica sobre os juros de mora legais recebidos, dada a natureza indenizatoria
da verba.

Tal posicionamento desembocou no Recurso Extraordinario 855091/RS,
protocolado em 26 de novembro de 2014 no STF, e que gerou, finalmente, o
Tema de Repercussao Geral 808 e exigira do Supremo Tribunal Federal uma
posicao definitiva sobre a questdao. Segue ementa do reconhecimento, em
junho de 2015, da Repercussao Geral pelo STF:

TRIBU'AI'ARIO. REPERCUSSAO GERAL. RECURSO E,XTRAORDINARIO.
INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA PESSOA FISICA. JUROS DE
MORA. ART. 39, § 10, DA LEI N© 7.713/1988 E ART. 43, INCISO II, §
19, DO CTN. ANTERIOR NEGATIVA DE REPERCUSSAO. MODIFICAGCAO
DA POSICAO EM FACE DA SUPERVENIENTE DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI FEDERAL POR TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL.
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(STF. - RE: 855091 RS, Relator: Ministro JOSE ANTONIO DIAS
TOFFOLI, Data de Julgamento: 16/04/2015, Data de Publicagao: Dle
30/06/2015)

Vale ressaltar que ja existe no referido processo o posicionamento da
Procuradoria Geral da Republica, que, estranhamente, considerando a funcgao
de guarda constitucional deste 6rgdo, foi no sentido da possibilidade da
incidéncia de imposto de renda pessoa fisica sobre juros de mora. Em resumo,
a PGR sustenta que o imposto de renda incide sobre acréscimos patrimoniais,
nos termos do inciso II do artigo 43 do CTN, visto que a indenizagao pode ter
carater reparatério ou compensatorio, devendo incidir o tributo somente no
segundo caso, por implicar aumento patrimonial.

Enfatiza a PGR que os juros da mora recebidos em razao de atraso seriam
entao compensatorios, devendo ser considerados como acréscimo patrimonial,
incidindo, assim, o imposto de renda. Por fim, afirma que os juros moratorios,
derivados do mero atraso culposo do devedor, deixam de espelhar qualquer
ressarcimento patrimonial ao credor e, além disso, constituem acréscimo
patrimonial tipico da remuneragdo por lucro cessante, estando sujeitos a
incidéncia do imposto de renda (PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA, 2016).
Tal posicionamento ndo deve prosperar, conforme ja explanado no tépico 3
deste artigo.

Por fim, a atualizacdo de momento é de que o ministro Dias Toffoli, relator
do processo, suspendeu, em agosto de 2018, a tramitacao de todos os
processos judiciais e administrativos, individuais ou coletivos, que versam
sobre a incidéncia do imposto de renda sobre os juros moratérios recebidos por
pessoa fisica. A decisao também suspende o andamento dos procedimentos
administrativos tributarios da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil
que versam sobre o mesmo tema (BRASIL, 2018).

Espera-se que, finalmente e no menor prazo possivel, o Superior
Tribunal Federal reconheca a natureza indenizatdria dos juros moratoérios e,
consequentemente, reverta a bagunca causada pela decisao de 2012 do STJ -
que, de uma hora para outra, passou a desrespeitar toda uma jurisprudéncia
e legislagao consolidadas -, afastando de uma vez por todas toda e qualquer
possibilidade de incidéncia de imposto de renda, seja pessoa fisica ou juridica,
sobre os juros de mora.

5. DA VIOLAGAO AQ SOBREPRINCIPIO DA SEGURANGA JURIDICA EM MATERIA
TRIBUTARIA.

N3o ha duvidas de que o maior prejudicado com essa reviravolta da
jurisprudéncia do STJ - até entdo, ha muito pacificada - quanto a incidéncia do
IRPF sobre os juros moratérios, é o credor dos juros de mora. Até a suspensao
de todos os processos judiciais e administrativos que correm, estes, no ambito
da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, em virtude de decisao do
Ministro Dias Toffoli no Tema 808 de Repercussao Geral no STF, o credor da
obrigacao que, ja lesado em virtude do nao cumprimento da mesma, além
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de esperar, na maioria das vezes, por anos a fio até a execucao da sentenca
e o recebimento do pagamento atualizado por correcao monetaria e juros
moratadrios, ainda se via obrigado a pagar imposto de renda sobre tais juros.

Ocorre que o entendimento de que os juros de mora possuem natureza de
indenizacgao e objetivam penalizar o devedor e repor o patrimonio desfalcado do
credor ja estava tranquilamente sedimentado na doutrina e na jurisprudéncia
dos tribunais superiores, como o STJ e o TST. Desta forma, essa mudanga de
posicionamento, repentina e estranhamente fundamentada, por parte do STJ
guanto ao tema, além de atacar o patriménio ja tao escamoteado do credor,
fere sobremaneira o sobreprincipio da seguranca juridica em matéria tributaria.
Sendo vejamos.

Conforme coaduna Paulsen (2019), o preambulo da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil institui um Estado democratico que possui como valor
supremo, dentre outros, a seguranga. Seguranca significa, entdo, algo que
esta livre de perigo ou de risco, protegido, acautelado, ou, ainda, aquilo em
gue se pode ter confianca, convicgdo. O Estado de direito constitui, por si so,
desta forma, uma referéncia de seguranca. E podemos perceber isso, de forma
detalhada, através de inumeros dispositivos constitucionais, especialmente
nas diversas garantias que visam proteger, livrar de risco e prover certeza e
confianca, resguardando as pessoas do arbitrio dos governos.

Ainda de acordo com Paulsen:

A garantia e a determinacao de promogao da segurancga revelam-
se no plano debéntico (“dever ser”), implicitamente, como principio
da segurancga juridica. O principio da segurancga juridica constitui,
ao mesmo tempo, um subprincipio do principio do Estado de direito
(subprincipio porque se extrai do principio do Estado de direito e o
promove) e um sobreprincipio relativamente a principios decorrentes
que se prestam a afirmacao de normas importantes para a efetivagao
da seguranca (sobreprincipio porque dele derivam outros valores a
serem promovidos na linha de desdobramento da sua concretizagao).
(PAULSEN, 2019, pg. 81)

Assim, de acordo com Carvalho (2003), a seguranca juridica €&, por
exceléncia, um sobreprincipio. Nao existe nenhum ordenamento juridico que
a contenha como regra explicita, efetivando-se, esta, pela atuacao de um
conjunto de principios, como os da legalidade, da anterioridade, da igualdade
e o da irretroatividade, entre outros. Ou seja, é da juncao e da interpretacao
conjunta de diversos outros subprincipios que podemos chegar ao conceito do
que seria o sobreprincipio da seguranca juridica.

Ainda, no ambito da classificagdo da seguranca juridica como sendo um
sobreprincipio, parte-se da premissa que:

Todo principio atua para implantar seus valores. Ha, contudo, conjuntos
de principios que operam para realizar, além dos respectivos conteudos
axiologicos, principios de maior hierarquia, aos quais chamaremos
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de "sobreprincipios" Entre esses estd o da "seguranca juridica". Se
num determinado sistema juridico tributario houver a coalescéncia de
diretrizes como a da legalidade, da igualdade, da irretroatividade, da
universalidade da jurisdicao, da anterioridade etc., dele diremos que
abriga o sobreprincipio da seguranca juridica em matéria tributaria”
(CARVALHO, 2003, pg. 180).

Ou seja, caso todos os principios que, se juntos, presentes e aplicados
no sistema constitucional brasileiro, dao base ao que a doutrina chama de
sobreprincipio da seguranca juridica, também construam o alicerce do sistema
tributario nacional, podemos falar em sobreprincipio da seguranca juridica em
matéria tributaria.

Corroborando esta afirmacao, Harada diz que:

O principio da seguranca juridica costuma ser buscado no caput do
art. 50 da CF, assegurado em nivel de cladusula pétrea. Esse principio
€ 0 que possibilita a previsibilidade do que o poder politico do Estado
pode e nao pode fazer. O jurisdicionado sabe de antemao que
ninguém é obrigado a fazer e ndo fazer sendo em virtude de lei. Sabe,
também, que a lei ndo podera desrespeitar o ato juridico perfeito,
o direito adquirido e a coisa julgada. Na seara do direito tributario
o contribuinte sabe que a lei ndo podera desrespeitar nenhum dos
principios tributarios enumerados nos arts. 150 a 152 da CF. Logo, ele
esta abrigado no art. 10 da Constituicao Federal, que proclama que a
Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de
Direito (HARADA, 2019, pg. 443).

Ainda nesta seara, pode-se afirmar que a seguranca juridica em matéria
tributaria possui como finalidade a busca pela promocdao da estabilidade do
sistema tributario, através, principalmente, do combate ao desequilibrio de
poder existente numa sociedade democratica, visto que o Estado arrecadador
estd sempre em posicao de vantagem sobre o cidadao contribuinte. Desta
forma, por incorporar em si outros principios e subprincipios, a ideia de
seguranca juridica garante ao contribuinte a protecao da confianga ao assumir
a condicao de principio e garantia (BERNARDES; RIBEIRO, 2013).

Em sintese, a seguranca juridica em matéria tributaria permite que o
cidadao pagador de impostos planeje-se quanto a possiveis desfalques em
seu patrimonio em virtude da funcao de arrecadacao estatal, baseando-se na
garantia de que o executivo respeitara as leis e a Constituicdo Federal e que os
Tribunais nao promoverdao alteragdes jurisprudenciais repentinas e a partir de
embasamentos monocraticos.

Quanto a previsdo constitucional do sobreprincipio da seguranca juridica
em matéria tributaria, ou seja, em qual dispositivo do corpo constitucional
podemos encontra-lo, pode-se dizer que, ao contrario da seguranca juridica
ampla, que pode ser extraida expressamente do art. 50, XXXVI, da CF, o qual
determina que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
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e a coisa julgada” (BRASIL, 2019), pode-se notar, através uma analise atenta
do art. 150, que as garantias do sistema tributario estdo muito além das ali
literalmente expressas, visto que:

“Ao tempo que o art. 150 da CF dispde que “sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte” e relaciona certas garantias
expressas, esta disposicao normativa reconhece que as limitagdes ao
poder de tributar ndo se restringem as expressamente mencionadas nos
artigos 150 a 152, sob similar tutela do ordenamento constitucional. O
modelo do garantismo tributario brasileiro, portanto, além de todas as
demais garantias expressas, conta ainda com incorporacao integral do
principio de seguranca juridica e seus subprincipios implicitos, segundo
as fungOes da certeza, estabilidade sistémica e protegao da confianga
legitima”. (TORRES apud BERNARDES; RIBEIRO, 2013, pg. 8)

Assim, sendo, ndao é necessario que haja uma previsdao constitucional
expressa para que levemos em consideracdo a existéncia do sobreprincipio da
seguranca juridica em matéria tributaria. Como sabe-se, o0 modelo do sistema
tributario brasileiro é garantista e preza pela seguranga do contribuinte, nao
restringindo os poderes de tributar do estado somente aos artigos e incisos
que encontram-se expressamente previstos na CF/88. Desta forma, podemos
chegar tranquilamente a certeza da aplicagdo da seguranca juridica ao
sistema tributario nacional através da aplicacao e interpretacao conjunta dos
subprincipios da legalidade, da anterioridade, daigualdade e da irretroatividade,
dentre tantos outros.

Apesar do que ja dito até aqui, é importante ressaltar que tais ideias de
seguranca e previsibilidade nao sao exclusivas das relagdes tributarias, nao
havendo razao para que se entenda que existe uma seguranca juridica tributaria
diferente da seguranca juridica a ser aplicada em outros ramos do Direito.
O que ha sdao desdobramentos ou consequéncias especificamente tributarias,
decorrentes do sobreprincipio da seguranca juridica, razao pela qual é imperioso
e necessario falar-se em seguranca juridica tributaria ou em matéria tributaria
(MACHADO SEGUNDO, 2018).

Explicados os conceitos de seguranca juridica e comprovada a possibilidade de
falar-se na aplicacdo deste sobreprincipio em matéria tributaria, outro aspecto
importante que deve ser abordado diz respeito a correta e célere aplicacdao da
lei pelo Poder Judiciario, que detém o monopdlio estatal da jurisdicdo. Nota-
se que, repetidamente e infelizmente, isso nao vem acontecendo, abrindo
caminho para que uma jurisprudéncia defensiva venha crescendo. Além da
perda, de alguns anos para ca, do principio da colegialidade, propiciando que
cada julgador, muitas vezes, decida em conformidade com suas conviccoes
pessoais. Ocorre que nao se pode esquecer que nao cabe ao juiz, singularmente,
substituir o critério de justica adotado pelo legislador, sob pena de gerar uma
instabilidade jurisprudencial que desdgua em um consequente sentimento
geral de inseguranca juridica (HARADA, 2019).

Nesta esteira, Carvalho (2003) afirma que de nada adiantam tantos direitos
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e garantias individuais, previstas na Constituicdo Federal, se os érgaos a quem
compete efetiva-los, como o Executivo e, principalmente, o Judiciario, ndo o
fizerem conforme o bom uso juridico requer. O sobreprincipio da seguranga
juridica tributaria acabara por ser desrespeitado sempre que as diretrizes que
o realizam - dentre elas a proibicao de alteracdao repentina de jurisprudéncia
pacifica nos tribunais superiores - venham a ser repetidamente ignoradas e
tais situacdes infringentes se perpetuem no tempo, consolidando-se.

Conclui-se, entao, que a conviccao da correta aplicacao do direito nao pode
ser alcancada em um cenario de inseguranca e imprevisibilidade de decistes
judiciais. Resta necessario que haja uma espécie de controle permanente da
coeréncia das decisdes judiciais, principalmente em face de tribunais superiores
que possuem o poder de gerar jurisprudéncia vinculante a todos os poderes e
cidadaos. Assim, o sistema tributario deve primar por sua qualidade, conjugando
a eficiéncia arrecadatoria e o respeito aos pagadores de tributos, mesmo que
parecam conceitos tdo antagOnicos, mas que na realidade se complementam
para a adequada interpretacgao e aplicacao do conjunto normativo (BERNARDES;
RIBEIRO, 2013).

Pode-se afirmar, ainda, que diversas regras e institutos tributarios sao
desdobramentos do principio da seguranca juridica, a exemplo, dentre outras,
da proibicdo da mudanca de critério juridico (CTN, art. 146) e o da necessidade
da jurisprudéncia - inclusive tributaria - ser coerente e estavel (CPC, art.
926). Percebe-se, entdo, que decorre do principio da segurancga juridica ndo
apenas a confiabilidade e a calculabilidade relativas ao presente e ao passado,
mas também ao futuro e as expectativas geradas nos contribuintes (MACHADO
SEGUNDO, 2018).

N3o é possivel entdo que, desrespeitando uma jurisprudéncia trabalhista
ja sedimentada na OJ 400 do TST e a sua propria jurisprudéncia firme, ha
anos, no sentido da ndo incidéncia do imposto de renda sobre os juros de
mora, que o STJ] modifique tao abruptamente o seu entendimento sobre o
tema. Ao fazé-lo, tal tribunal desrespeitou sobremaneira o sobreprincipio da
seguranca juridica em matéria tributaria ao ignorar as expectativas ja geradas
em diversos credores que, nao mais que de repente, tiveram o seu patrimoénio
esgarcado em virtude do pagamento de um imposto sobre uma indenizacgao, a
qual ja contavam que manteria-se incolume.

Quanto a instabilidade gerada por essas mudancas repentinas de
entendimento por parte dos Tribunais, Paulsen alerta para o fato de que:

O STF reconhece a necessidade de se preservar a seguranga juridica
inclusive na hipotese de alteracao jurisprudencial. Considerou que
o STJ] entendia que o prazo para a repeticdo do indébito contava da
data da declaracao de inconstitucionalidade da exagao no controle
concentrado, ou da Resolugcao do Senado Federal, no controle difuso.
E frisou que, ao alterar abruptamente sua jurisprudéncia para tomar
como termo inicial o recolhimento indevido, gerou violacao “ao
principio da seguranca juridica e aos postulados da lealdade, da boa-
fé e da confiancga legitima, sobre os quais se assenta o préprio Estado
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Democratico de Direito”. Assim, ndao permitiu a aplicacdo do novel
entendimento aos processos em curso (PAULSEN, 2019, pg. 83).

Assim, pelo que foi exposto até aqui, é possivel identificar e afirmar que o
sobreprincipio da seguranca juridica em matéria tributaria tem como funcdes
principais a protecao de garantias e direitos fundamentais e o zelo pela
estabilidade das relacfes juridicas estabelecidas entre o Estado arrecadador
e o cidadao contribuinte, mediante a formacao de expectativas normativas
legitimas, atribuicdo de sentido objetivo ao direito e proibicdo do excesso,
representados, principalmente, pela manutencao da jurisprudéncia ha tanto
tempo pacificadas nos tribunais superiores (BERNARDES; RIBEIRO, 2013).

Resta claro e limpido, portanto, que o STJ desrespeitou as expectativas
dos contribuintes e violou um sobreprincipio constitucional, o qual também é
tranquilamente aplicado as normas que regem o Sistema Tributario Nacional,
ao modificar de forma tdo repentina e mal fundamentada a sua jurisprudéncia,
ha tantos anos pacificada, sobre a ndo incidéncia de imposto de renda sobre
0s juros moratérios, verba esta com natureza indenizatéria reconhecida tanto
pela legislador como pelo TST e pela antiga jurisprudéncia do préprio STJ.

6. CONCLUSAO

Em resumo, viu-se que no tocante ao fato gerador do tributo, o art. 153,
ITI, da CF/88, diz que a Unido possui a competéncia de instituir imposto sobre
renda e proventos de qualquer natureza e que “renda” deve ser entendida
como o acréscimo patrimonial, produto do capital ou do trabalho. Desta forma,
a extensao do que viria a ser “renda” é que da o contorno do que pode ou nao
ser tributado.

Nesse sentido, estabeleceu o CTN, mais precisamente em seu art. 43,
I, que a renda deve ser considerada para incidéncia de imposto de renda
apenas quando configure acréscimo patrimonial. Ou seja, nao ha quaisquer
duvidas com relacdo a necessidade de que a verba recebida pelo credor deva
ser configurada como acréscimo patrimonial para sé assim enquadrar-se no
conceito de renda, sujeitando-se a incidéncia do IR.

Ocorre que, como analisado, os juros de mora nao podem ser classificados
como acréscimo patrimonial, visto que possuem como objetivo maior apenas
reparar o credor que deixou de receber a obrigacdo no seu vencimento, além de
punir o devedor insolvente. Desta forma, o credor recebe os juros moratorios
exatamente pelo fato de ter sido lesado, visto que deveria ter recebido a
obrigacao principal muito tempo antes. Em suma, os juros recebidos pela
demora no cumprimento da obrigacao configuram-se como mera indenizagao,
nao gerando qualquer acréscimo patrimonial ao contribuinte e afastando,
consequentemente, a incidéncia de imposto de renda.

Conforme demonstrado, a mora no pagamento possui o potencial de impor
ao credor a privacdo de bens essenciais, podendo vir a causar até mesmo
0 seu endividamento em decorréncia da necessidade de cumprimento dos
compromissos assumidos. Assim, a indenizagao paga por meio dos juros de
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mora visa a reparacao das perdas sofridas pelo credor em virtude da mora do
devedor, nao possuindo, de forma alguma, natureza de riqueza nova que possa
estar sujeita a incidéncia do imposto de renda.

Contudo, apesar de todo esse arcabouco doutrinario e jurisprudencial, o STJ
decidiu, em 2012, mudar repentinamente o seu entendimento sobre o tema,
ja ha tanto sedimentado. A 12 Secao do Tribunal passou a entender que os
juros s6 sao isentos da tributacdao nas situacdes em que o trabalhador perde
0 emprego ou quando a verba principal é isenta ou estad fora do campo de
incidéncia do imposto de renda.

N3ao ha duvidas, entdao, de que o maior prejudicado com essa reviravolta
jurisprudencial é o credor dos juros de mora. Até a suspensdao de todos os
processos judiciais e administrativos, em virtude de decisao do Ministro Dias
Toffoli no Tema 808 de Repercussao Geral no STF, o credor da obrigagao que,
ja lesado em virtude do ndo cumprimento da mesma, além de esperar, na
maioria das vezes, por anos a fio até a execucdo da sentenca e o recebimento
do pagamento atualizado por correcao monetaria e juros moratorios, ainda se
via obrigado a pagar imposto de renda sobre tais juros.

Ocorre que o entendimento de que os juros de mora possuem natureza de
indenizacao e objetivam penalizar o devedor e repor o patrimonio desfalcado do
credor ja estava tranquilamente sedimentado na doutrina e na jurisprudéncia
dos tribunais superiores, como o proprio STJ e o TST. Desta forma, essa
mudanca de posicionamento, repentina e estranhamente fundamentada, por
parte do STJ quanto ao tema, além de atacar o patrimoénio ja tdo escamoteado
do credor, fere sobremaneira o sobreprincipio da seguranca juridica em matéria
tributaria, de acordo com a andalise realizada neste artigo.

Enfim, apds tudo que foi demonstrado neste estudo, espera-se que
o Superior Tribunal Federal finalmente encerre a discussao em tela,
adotando o entendimento da natureza indenizatOria dos juros moratorios,
independentemente da natureza da verba principal ou a qual situagao esteja
ele atrelado, afastando, de uma vez por todas, a possibilidade de incidéncia de
imposto de renda sobre esta verba, respeitando o sobreprincipio da seguranca
juridica em matéria tributaria e permitindo ao recebedor do pagamento que
suas expectativas em nao ser lesado mais uma vez sejam observadas.
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0 IMPOSTO SOBRE A RENDA
DA PESSOA FISICA NO BRASIL
E 0 PRINCIPIO DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

CARINE DE SOUZA REIS

RESUMO

Este trabalho objetiva verificar através de uma revisao bibliografica se
o Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica no Brasil atende ao principio da
capacidade contributiva, especialmente nos quesitos de respeito ao minimo
vital, proibicdo de confisco e obediéncia a progressividade exigida na
Constituicao Federal de 1988. Considerando a alta concentragdao de renda em
Nosso pais e a elevada carga tributaria faz-se necessario o atendimento a esse
principio a fim de contribuir para a concretizacao dos objetivos fundamentais
do Estado brasileiro de erradicagao da pobreza e marginalizacao e redugao das
desigualdades sociais. Verifica-se que para atender plenamente ao principio
da capacidade contributiva é necessario aumentar a faixa de isencao da tabela
progressiva, reajusta-la de acordo com os indices oficiais de inflagao e ampliar
o rol de deducdbes legais permitindo com isso que o contribuinte cumpra com
sua obrigagdo tributaria e cidada sem prejudicar o seu direito a uma existéncia
digna.

Palavras-chave: Capacidade Contributiva. Minimo Vital. Nao-confisco.
Progressividade. Imposto Sobre a Renda da Pessoa Fisica.
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ABSTRACT

This work aims to verify throughout a bibliographic review if the tax on
individual income in Brazil attends to the principle of contributory capacity,
especially on questions of respect to the vital minimum, prohibition of seizure
and obedience to the progressivity required at Federal Constitution of 1988.
Considering the high income concentration in our country and the lofty tax
burden, it”s necessary to attend to this principle in order to contribute for
the concretization of Brazilian State fundamental objectives of eradicating
poverty and marginalization and reducing social inequality. It turns out that
to completely attend to the principle of contributory capacity, it’'s necessary to
increase the progressive table of the exemption range, readjust it, according
to the inflation, the official indices and enlarge the role of legal deductions,
allowing the taxpayer accomplish their tributary duty, not harming their own
right of a proper living.

Keywords: Contributory Capacity. Vital Minimum. Seizure. Progressivity.
Tax On Individual Income.
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1. INTRODUGAO

O Estado moderno tem como caracteristicas basicas a protecao do
cidadao, a regulacao da economia e a promogao do bem-estar social. A
tributacdo é o principal meio pelo qual o Estado obtém recursos financeiros
para a sua manutencao e o financiamento das politicas publicas necessarias
para o cumprimento de suas finalidades.

O Estado brasileiro é financiado preponderantemente pela tributagao,
que tem tido sua carga cada vez mais elevada a fim de garantir o extenso rol
de direitos sociais previstos na Constituicdo Federal através da implementacao
de politicas publicas.

Dentre os impostos diretos que o Estado brasileiro dispde para o seu
financiamento encontra-se o Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica, que
no Brasil é regulado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da
progressividade e incide diretamente sobre a renda e proventos de qualquer
natureza do cidadao.

A Carta Magnatem como um dos seus objetivos fundamentais a erradicagao
da pobreza e a reducao das desigualdades sociais e determina que a tributagao
devera ser graduada observando a capacidade contributiva do sujeito passivo
a fim de ndo obstar a sua manutencgdo e preservar seu patrimdnio.

O principio da capacidade contributiva diz respeito a capacidade econémica
que tem o contribuinte para arcar com o 6nus tributario mantendo o minimo
vital para a sua sobrevivéncia e de sua familia, preservando a sua dignidade.

A capacidade contributiva pode ser aferida através da renda, do patriménio
e do consumo e trard como limites para a tributacdo a preservacao do minimo
vital e a vedacao do confisco.

Partindo dessas premissas esse trabalho tem por objetivo verificar se
o Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica no Brasil atende ao principio da
capacidade contributiva em relacdo a preservacao do minimo vital e a aplicacao
da progressividade, através da revisdao doutrinaria sobre o tema e da analise
da legislacao sob o enfoque da tabela progressiva e as principais deducgodes
permitidas.

Para atingir o nosso objetivo apresentaremos 0s conceitos sobre capacidade
contributiva e suas variaveis segundo a doutrina nacional e os principais pontos
referentes a legislacdo sobre o imposto de renda da pessoa fisica, abordando
as criticas de autores brasileiros e estudiosos sobre o tema.

O Brasil € um pais de extrema desigualdade social, segundo relatério
de desenvolvimento humano do Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento com dados de 2017, o pais figurava em 72 posicao dentre
0s paises mais desiguais do mundo. Fato que contribui para a manutencdo e o
aumento da situacao de pobreza em que vive a maioria da populagao.

Mister se faz que o legislador ordinario observe esse principio,
especialmente no tocante aos impostos diretos. Considerando que o Imposto
de Renda sobre a Pessoa Fisica € um imposto pessoal e direto, a sua nao
observancia pode agravar a desigualdade social no pais de forma a inviabilizar
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a concretizacao dos objetivos fundamentais preceituados na Constituicao
Federal, especialmente o de erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir
as desigualdades sociais.
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2. PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio da capacidade contributiva é a distribuicdo da tributacao de
acordo com a capacidade que cada contribuinte tem de suportar esse 6nus
financeiro, esta consagrado na Constituicdo Cidada de 1988 em seu artigo 145,
paragrafo 1°, que dispde:

“sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado
a administracao tributaria, especialmente para conferir efetividade
a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais
e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econOmicas do contribuinte”. (BRASIL, 2018, 111).

Conti (1996) descreve o principio da capacidade contributiva como sendo
uma capacidade econ6mica referente a aptiddo para suportar determinada
carga tributaria.

Capacidade contributiva é a aptiddo do individuo de ser sujeito passivo de
tributos e, com isso, concorrer para 0os gastos publicos. Revelando-se o motor
operacional do principio da igualdade na esfera tributaria, cuja finalidade ¢ a
realizacao da justica fiscal. (COELHO, 2019).

Na mesma linha segue Zilveti (2004) ao definir que tal principio serve como
meio de realizagao da igualdade na tributagao, atribuindo tratamento desigual
aos desiguais, segundo a capacidade individual de arcar com o 6nus tributario.

Observamos que diversos autores chancelam o principio da capacidade
contributiva como uma ferramenta de desenvolvimento da igualdade tributaria.
Ao respeitar a capacidade que cada sujeito ativo apresenta para contribuir com
o financiamento das politicas publicas através da tributagcdo, mantendo sua
capacidade de sustendo, estara o legislador atendendo a igualdade tributaria
a medida que trata igualmente os contribuintes dentro de suas igualdades
financeiras.

A capacidade de contribuir com as despesas publicas sera definida pelas
caracteristicas individuais dos individuos, se manifestando somente apds ter se
garantido a propria existéncia e a de seus dependentes. (CASTELLANI, 2015).

Em resumo a doutrina brasileira tem considerado os seguintes atributos
em relacdo ao principio da capacidade contributiva: gradua a tributacao de
acordo com a capacidade de contribuir de cada cidadao, determina que a
base de calculo dos tributos sejam pressupostos de capacidade econdmica, é
instrumento de realizacao do principio da igualdade tributaria, respeita o minimo
vital do individuo, tem como limite o confisco do patrimonio do contribuinte.
(ROHENKOHL, 2007).

Semelhante é a definicdo dada por Gutierrez (2014, p. 94): “a capacidade
contributiva do individuo significa sua aptidao para suportar, sem sacrificio
do indispensavel para viver com dignidade, uma parcela do custo total dos
servicos publicos.”

Tendo a doutrina definido o conceito de capacidade contributiva como a
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capacidade econébmica do sujeito passivo suportar determinada carga tributaria
e estando tal definicdo incorporada em nosso ordenamento juridico como
principio constitucional a ser observado pelo legislador ordinario, cabe uma
reflexao a respeito de como pode ser aferida a capacidade contributiva de cada
individuo.

A capacidade contributiva pode ser mensurada de diversas formas, figurando
entre os indicadores possiveis a renda, o patrimonio e o consumo. (MACHADO,
2019).

A base de céalculo de todo imposto é a renda em seus diversos momentos,
conforme preceitua Schoueri: “paga-se imposto sobre a renda quando ela é
auferida, poupada ou consumida. Sdo0 momentos diversos, mas a renda é uma
s6.” (SCHOUERI, 2018, p. 67).

Mister se faz pontuarmos que a capacidade contributiva ndo se manifesta
apenas sob a forma de moeda corrente, como bem exposto pelos autores
citados. Mas pode revelar-se através do montante do patriménio do individuo
que, na maioria das vezes, foi adquirido através de renda disponivel, salvo os
casos de heranca, bem como através do consumo que conforme o seu volume
e as suas caracteristicas revelar-se-do em capacidade contributiva.

Helena Costa (2012), colabora com o debate definindo como indices passiveis
de afericdo da capacidade contributiva: a renda, o patrimdnio e o consumo
devendo a graduacao dos tributos em respeito a esse principio observar os
limites da preservacdo do minimo vital e da vedagao do confisco.

A ideia mais generalizada parece ser a de que a capacidade
contributiva deve ser medida pela renda monetaria liquida, assim
entendida a renda monetéaria deduzida da quantia considerada como o
minimo indispensavel a subsisténcia do contribuinte e de sua familia.
(MACHADO, 2019, p. 87).

Conti (1996) também considera a existéncia desses trés critérios: renda,
consumo e patrimoénio, como medidas possiveis de mensuracao da capacidade
contributiva, mas considera como a melhor medida a da renda auferida,
argumentando que a mesma inclui todas as fontes de renda do individuo seja
pela obtencdo ou pela forma como utiliza essa renda através do consumo e da
poupanca.

Concordamos com a escolha de Conti, apesar do consumo e do patriménio
também figurarem como demonstracao de capacidade contributiva, a renda é a
forma mais clara e pratica de afericao da mesma. Porém a que se ter o cuidado
na definicdo das deducdes da base de calculo de tributos que incidam sobre
a renda a fim de evitar a previsao de descontar despesas que possam revelar
capacidade contributiva, fazendo com que gere uma desigualdade tributaria.

Inconteste o grau de vagueza e subjetividade referente a nogao de capacidade
contributiva, Rohenkohl (2007) afirma que o conteido da capacidade contributiva
é determinado pela tutela dos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicao Federal, nao podendo o Estado por meio da tributacao obstar o
exercicio desses direitos e garantias.
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Cabe ao legislador ordinario observar que a incidéncia tributaria deve iniciar
acima do minimo vital e deve terminar no ponto em que avanca sobre o direito
de propriedade do individuo a fim de ndo se tornar confiscatério. (COELHO,
2018).

Perfeita a contribuicao trazida por Sacha Calmon, a capacidade tributaria esta
abrangida entre o valor monetario que restou disponivel a partir da satisfacao
das necessidades basicas para se ter uma vida digna e o valor referente ao seu
patrimoOnio. Se a tributacdo avancar sobre o ponto minimo abarcara parte do
valor destinado ao minimo vital, se avancar sobre o ponto maximo configurara
confisco do patrimoénio do cidaddo.

Sob o viés da renda a capacidade contributiva pode ser mensurada
considerando como renda disponivel para sofrer tributacdo a renda liquida
auferida pelo contribuinte em determinado lapso temporal.

A renda liquida pode ser considerada a renda final apds sofrer as deducodes
necessarias para garantir o minimo vital necessario para a sobrevivéncia digna
do cidadao.

Nos dizeres do professor Hugo de Brito Machado: “nao existe renda se nao
houver pelo menos a possibilidade de efetivar-se um acréscimo patrimonial”.
(MACHADO, 2019, p. 155). Em outras palavras, os haveres recebidos que nao
excedam o valor minimo que uma pessoa necessita para sobreviver ndao pode
ser considerado renda.

A capacidade para contribuir com o0s gastos publicos esta intimamente
relacionada com a capacidade de auferir renda que esteja disponivel para essa
finalidade. Ou seja, nao basta auferir renda, é preciso que a renda auferida
seja suficiente para suprir as necessidades basicas do individuo e cumprir com
suas obrigacdes tributarias. (ZILVETI, 2004).

Para fins de tributacdao a renda deve estar disponivel, entendendo como
disponivel aquela que pode ser utilizada de qualquer forma apos supridas as
necessidades fundamentais do cidadao. (gutiferale, 2014).

Finalizamos com os dizeres de Carrazza: “renda é o excedente de riqueza
obtido no tempo, deduzidos os gastos necessarios a sua obtencdo e mantenca.”
(CARRAZZA, 2009, p. 39).

Renda tributavel deve ser considerada a renda liquida do contribuinte em um
determinado periodo de tempo, considerando como renda liquida o resultado
positivo ao se confrontar as receitas e despesas do individuo num determinado
periodo de tempo. (FULGINITI, 2017).

Nada mais justo que para fins de capacidade contributiva se considere a
renda disponivel do individuo, considerando como tal o valor que restou apoés
o custeio de uma vida digna, ou seja, 0 seu acréscimo patrimonial.

Diante do exposto podemos resumir que a capacidade contributiva pode
ser medida através da renda, do patrimdénio e do consumo do individuo.
Respeitados o minimo vital para a sua sobrevivéncia, a proibicdao do confisco
de seu patrimonio e preservado os direitos e garantias fundamentais expressos
na Constituicao Federal.
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3. MINIMO VITAL

Um dos parametros a ser observado pelo principio da capacidade contributiva
€ a preservacao do “minimo vital”.

Minimo vital € o recurso disponivel para atender as necessidades basicas
de sobrevivéncia do cidaddo que estdo elencadas nos artigos 6° e 7° da
Constituicao Federal, nao podendo esse recurso ser considerado capacidade
contributiva. (GUTIERREZ, 2014).

Carraza esclarece o tema, assim dispondo:

Embora o assunto ndo se esgote nisso, servem de bom parametro
para o delineamento do minimo vital os valores monetarios que, vindo
ao encontro do disposto no artigo 79, 1V, da Constituicao Federal,
entremostram-se capazes de atender as necessidades “vitais basicas”
do contribuinte e as de sua familia com moradia, alimentacdo,
educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social. (CARRAZA, 2009, p. 54).

Segundo Machado (2019) o minimo vital deveria ser estabelecido em funcdo
do saldrio-minimo, estando ele definido na Constituicdo Federal como capaz de
atender as necessidades fundamentais do cidadao, pode ser ele considerado
um referencial do minimo vital, considerando como tal o valor necessario para
atender os direitos garantidos pela Constituicao Federal, especialmente os
elencados nos artigos que tratam dos direitos sociais e do trabalho. (MACHADO,
2019).

De acordo com analise do DIEESE através da Pesquisa Nacional da Cesta
Basica de Alimentos, o salario-minimo necessario para o més de novembro do
ano de 2019 seria o valor de R$ 4.021,39 e o salario-minimo nominal para o
periodo foi de R$ 998,00. (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA
E ESTUDOS SOCIECONOMICOS, 2019).

A fixacao do minimo vital variard de acordo com a definicdo do que vem a
ser necessidades basicas. Na falta de normas especificas, o legislador deve
respeitar as necessidades fundamentais do individuo e de sua familia para que
possam usufruir de uma vida digna. (COSTA, 2012).

Zilveti, define o minimo vital como: “a menor quantia de renda absolutamente
necessaria para a sobrevivéncia digna do contribuinte.” (2004, p.203).

No caso do Brasil essas “necessidades fundamentais” encontram-se
estabelecidas na Constituicao Federal de 1988, especialmente no seu artigo 6°
que prevé: “sao direitos sociais a educacdo, a moradia, o transporte, o lazer,
a segurancga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma dessa constituicdao.” (BRASIL, 2018,
p. 12). Nao acarretando maiores dificuldades ao legislador sob esse prisma.

Importante consideracao a respeito do tema traz Rohenkhol (2007) ao
vincular o minimo vital com a satisfacdao da dignidade da pessoa humana que,
segundo ele, s6 se encontra satisfeita quando sdao garantidas as condicOes
minimas para uma existéncia digna, podendo ser atingida na consecucdo dos
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direitos garantidos nos artigos 6° e 7°, IV, da Constituicao Federal vigente.

E pacifico na doutrina que o minimo vital deve preservar o valor necessario
para a manutencao dos direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal
de 1988, a fim de garantir a dignidade da pessoa humana e que, o salario-
minimo nos moldes do previsto no artigo 79, IV, da Constituicdo Federal pode
servir de parametro para a preservagao do minimo vital.

Também é esse nosso entendimento, um salario-minimo capaz de atender
as necessidades basicas para se ter uma vida digna conforme previsto na
Constituicdo Federal é um 6timo referencial de minimo vital. Contudo, deve-se
salientar que o valor atual do salario-minimo no pais esta longe de atender a
sua finalidade constitucional, conforme apontou estudo realizado pelo DIEESE
ja abordado neste topico. Portanto, € temerario em nosso pais utilizar o salario-
minimo como referencial de minimo vital.
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4. NAO-CONFISCO

Figurando como limite maximo de respeito ao principio da capacidade
contributiva o ndo-confisco é a garantia que o contribuinte tem de que o seu
patrimonio ndo serd dilapidado pela tributacao.

O confisco pode ser considerado quando a tributacao avanca sobre o direito
de propriedade do cidadao sem o mesmo receber a respectiva indenizacao por
tal perda. (CONTI, 1966).

Qualquer tributacdo que tome a totalidade dos bens do cidadao é
inconstitucional na medida que fere o principio do ndo-confisco tributario
expressamente previsto na Constituicao Federal de 1988. (ROHENKOHL, 2007).

Importante definicao é dada pelo ilustre professor Roque Antonio Carrazza:

A nosso sentir, é confiscatério o tributo que, por assim dizer, esgota
(ou tem a potencialidade de esgotar) a riqueza tributavel das
pessoas, isto &, que ndo leva em conta sua capacidade contributiva.
Ou, se preferirmos: quando ignora a aptiddao de uma pessoa, fisica ou
juridica, de entregar parte da riqueza que possui, sem comprometer
sua subsisténcia. (CARRAZZA, 2009, p. 118).

Confisco é a subtracao de parte ou totalidade dos bens e direitos do sujeito
passivo sem a devida indenizacdo, estando incluido na proibicdo de confiscar
através da tributacao, todos os direitos garantidos pela Constituicao Federal.
(COSTA, 2012).

Além da definicao classica de protecao a propriedade privada do cidadao
perante o poder de tributar do Estado, o nao-confisco atua como limite ao
poder de modular a tributacdo de acordo com o cenario econémico e cultural
de cada sociedade em determinado momento, definindo patamares razoaveis
de tributacao. (COELHO, 2018).

Apesar da maior parte da doutrina se referir ao confisco no sentido do
Estado tomar parte do patriménio do contribuinte através da tributagao, o
confisco também pode ser entendido como a incidéncia da tributacdo sobre o
minimo vital.

Schoueri (2018) analisando o voto do Ministro Celso de Melo na ementa da
ADIN 2010-2-DF assim preceitua: “o principio da proibicdo de confisco tem
relacdo direta com a insuportabilidade da carga a luz do principio da existéncia
digna, do livre exercicio de atividade profissional ou com o minimo vital”.

O ndo-confisco estd intimamente ligado a capacidade contributiva do
cidadao, servindo como um dos parametros para a sua afericdo, garantindo ao
contribuinte a protecao ao seu patrimonio, entendido esse como o conjunto de
bens e direitos e a protecao da sua liberdade de iniciativa.
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9. PROGRESSIVIDADE

Os tributos podem ser classificados de acordo com a forma em que sao
definidas as suas aliquotas, podendo ser eles fixos ou graduados. No caso dos
graduados poderao ser proporcionais, progressivos ou regressivos. (MACHADO,
2019, p. 145).

A progressividade é a forma de tributacdo onde a medida que aumenta a
base de calculo do tributo a aliquota € majorada mais que proporcionalmente,
ou seja, quanto maior for a base de calculo de determinado tributo, maior sera
a sua aliquota de incidéncia.

Castro e Burgarin, nos trazem a seguinte definicao a respeito da
progressividade:

Diz-se que um tributo é progressivo se a aliquota média (também
chamada de aliquota efetiva) atribuida a uma unidade tributavel,
aumenta na medida em que cresce sua renda. Isso significa que
uma unidade com maior renda ndao s6 paga mais tributo, mas
também perde uma parcela maior de sua renda pagando o imposto.
(CASTRO; BUGARIN, 2017, p. 264).

Imposto proporcional é que aquele que independente da renda total do
contribuinte manter4 sempre a mesma aliquota, enquanto no imposto
progressivo as aliquotas aumentam a medida que aumenta a renda total do
contribuinte. (GUTIERREZ).

A progressividade pode ser dividida em simples e graduada, sendo
simples aquela em que cada aliquota é aplicada sobre o total a ser tributado,
variando a aliquota de acordo com a renda total do contribuinte. Enquanto
na graduada é aplicada uma aliquota diversa para cada faixa de valor a ser
tributada. (ZILVETI, 2004).

Assim, por exemplo, se um imposto sobre a renda adota aliquotas de
15% para renda de até R$ 3.000,00 e 27% para renda acima desse valor, no
caso da progressividade simples um contribuinte com renda de R$ 7.000,00
pagara um imposto de 27% sobre a renda total, ou seja, R$ 1.890,00. Ja na
progressividade graduada sobre a mesma renda de R$ 7.000,00 o contribuinte
pagaréa imposto de 15% sobre o valor de R$ 3.000,00 e 27% sobre o excedente,
no caso seria R$ 4.000,00, totalizando um imposto a pagar de R$ 1.530,00.

Importante salientar que a progressividade encontra como limite o
principio do ndo-confisco, portanto, nao pode ser tdo elevada a ponto de
caracterizar a apropriacao da propriedade privada por parte do Estado através
da tributacao. (GUTIERREZ, 2014).

A nosso ver a Unica progressividade que pode ser considerada como critério
para atendimento da capacidade contributiva é a progressividade graduada.
Como demonstrado no exemplo acima através dela se tributa igualmente os
contribuintes que se encontram na mesma faixa de renda. A progressividade
simples além de ferir o principio da igualdade tributaria, poderd em alguns
casos configurar confisco do patrimoénio do contribuinte.
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5.1 A PROGRESSIVIDADE E A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A partir do estudo realizado até o momento podemos definir a capacidade
contributiva como a capacidade econ6mica do cidadao para arcar com a
tributacdo de maneira que seja preservado o minimo vital para a sua subsisténcia
e de sua familia, preservando a sua dignidade.

Muitos autores se referem a progressividade como uma forma de atender
a capacidade contributiva na tributacao.

Costa (2012) aborda o assunto concluindo que para atender ao principio da
capacidade contributiva a aliquota do tributo deve ser progressiva, equiparando
contribuintes que se encontram em situacfes distintas e colaborando para a
distribuicao da riqueza na sociedade.

Adotando o critério da progressividade na tributacao, a aliquota cresce
a medida que cresce a capacidade contributiva do sujeito, evidenciando dessa
forma o efeito multiplicador existente na capacidade contributiva, fazendo com
que os tributos se distribuam de tal forma que imponham o mesmo sacrificio a
todos os contribuintes, dessa forma a progressividade torna-se critério inerente
ao principio da capacidade contributiva. (CONTI, 1996).

Compartilnamos do mesmo entendimento dessa parte da doutrina,
aliguotas progressivas graduadas é o critério de tributacdo que estad mais
de acordo com a aplicacao da capacidade contributiva, considerando que ele
distingue os contribuintes por faixas de renda iguais, as quais sofrerao a mesma
tributacdo e a medida que a renda configurando maior capacidade contributiva,
maior sera a aliquota aplicada sobre essa faixa de renda.

A progressividade € um meio de tributar desigualmente os desiguais,
implicando sacrificios de valores iguais, no sentido do peso da carga tributaria
a ser suportado. (MACHADO, 2019).

Carraza (2009) no mesmo sentido enfatiza que o critério da progressividade
éinerente aos principios daigualdade tributaria e da capacidade contributiva, pois
ao tributar de maneira mais intensa os contribuintes de maior porte econémico
estd contribuindo para a distribuicao de renda e para a redugao da desigualdade
social. Pontua que a adocao de aliquotas proporcionais na tributacdo fere o
principio da capacidade contributiva, pois apesar do contribuinte de maior
capacidade econbmica pagar proporcionalmente mais tributo com a adocao
desse tipo de aliquota, o contribuinte de menor capacidade econbémica sofre
uma maior oneracao com a tendéncia da tributacao sob a forma de aliquota
proporcional incidir sobre o valor destinado para suprir suas despesas com o
minimo vital.

Umas das maneiras de efetivacdo da capacidade contributiva é através
da progressividade, na medida em que essa graduacdo de aliquotas aplica
uma tributacdo diferenciada para diferentes capacidades contributivas.
(CASTELLANI, 2015).

A doutrina ndo é unanime quanto a esse entendimento. Divergindo desse
ponto de vista a respeito da realizacdo da capacidade contributiva através da
tributacao progressiva, temos a manifestacao de Zilvete (2004, p. 387): “a
tributacdo progressiva é critério de graduacdo dos tributos, que ndo guarda
nenhuma relacdo com o principio da capacidade contributiva. Representa,
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apenas, um meio de redistribuicao de riqueza, em atencao ao Estado Social de
Direito”. Para o autor que é totalmente contrario a aplicacdo da progressividade
na tributacao para fins de promogao do principio da capacidade contributiva, o
critério da proporcionalidade na tributacao melhor se aplica a esse principio.

Schoueri (2018) defende que a afirmagao do atendimento ao principio
da capacidade contributiva através da progressividade ndao pode ser aceita de
imediato. Segundo o autor, a teoria do sacrificio que é a base para a defesa do
critério da progressividade, apregoa que uma unidade monetaria tem menor
valor para o individuo de renda maior que para aquele de renda menor. Sob essa
otica o atendimento da capacidade contributiva ndao implicaria progressividade,
mas isengao das rendas dos mais pobres, tributando os mais ricos até que sua
renda se igualasse a dos primeiros.

Ousamos discordar com o ilustre autor, a progressividade visa tao
somente observar a capacidade contributiva do cidadao no momento da
tributacdo, evitando dessa maneira o avancgo sobre o minimo vital e o aumento
da desigualdade social. Inconteste que o valor destinado para a subsisténcia
humana é mais importante que o valor destinado para despesas supérfluas.

A determinacao do principio da capacidade contributiva ndo se resume a
aplicacao de aliguotas progressivas, mas sim através de critérios de generalidade
e universalidade. Servindo a progressividade para concretizar a reparticao do
onus tributario de acordo como os pressupostos constitucionais de igualdade.
(ROHEMKOHL, 2007).

Gutierrez(2014)nosexplicaqueostedricosquedefendemaprogressividade
como meio de atender ao principio da capacidade contributiva acreditam que um
valor retirado de uma montante a ser utilizado para satisfazer as necessidades
basicas de um cidadao é mais gravoso que um valor a ser retirado do montante
qgue seria utilizado para satisfazer necessidades supérfluas. De outro lado os
gue sdo contrarios a essa teoria argumentam que é impossivel determinar o
gue seja um sacrificio equivalente e, que, a progressividade causa a reducao
da produtividade econ6mica da sociedade. Finaliza afirmando sua posicao de
que um tributo proporcional atende ao principio da capacidade contributiva,
enquanto um tributo progressivo estaria relacionado com a politica social de
redistribuicao de renda.

Divergimos dessa posicao e seguimos o entendimento de parte da
doutrina que defende a aplicacao da progressividade como forma de alcance
da capacidade tributaria. Apesar de um imposto proporcional gravar mais em
termos de valores monetarios aqueles que dispde de uma quantidade de renda
tributavel maior, ndo ha como negar que o valor retirado por meio da tributacao
do montante que seria utilizado para financiamento das despesas basicas do
contribuinte ndo terd o mesmo impacto que o valor retirado do montante que
seria utilizado para atender necessidades supérfluas.

O objetivo do principio da capacidade contributiva nao é tributar os “mais
ricos” como forma de penalizagdao, mas sim como um meio de concretizar
0s objetivos do nosso Estado brasileiro de promover a dignidade da pessoa
humana, através da preservacao do minimo vital, da reducao das desigualdades
sociais e da erradicacdo da pobreza, fatores que sé poderdo ser viabilizados
através de um sistema tributario justo, solidario e que promova a redistribuicdo
de renda.
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6. IMPOSTO SOBRE A RENDA DA PESSOA FISICA

O Imposto sobre a renda da pessoa fisica (IRPF), esta previsto no artigo
153, paragrafo 29, inciso I da Constituicao Federal de 1988:

Compete a Unido instituir imposto sobre:

)

IIT - a renda e proventos de qualquer natureza;

(.)

§20 O imposto previsto no inciso III:

I- sera informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e
da progressividade na forma da lei”. (BRASIL, 2018, p. 115).

O imposto de renda no Brasil surgiu em 1922, tendo sido implementado de
fato no ano de 1924, através da Lei Orcamentaria n° 4728, de 31 de dezembro
de 1923. Apesar disso, a renda ja era tributada no pais desde o Império,
através da tributacdo por impostos sobre rendimentos. (ZILVETI, 2004).

A literatura conta que por um longo periodo de tempo houve grande
resisténcia na implantacdo desse imposto por parte da elite da sociedade.
Antes de 1924 o imposto sobre rendimentos incidia sobre os proventos dos
servidores publicos.

Ensina Gutierrez (2014, p. 15) que: “a Constituicao estruturou o Imposto
de Renda como imposto pessoal geral, universal e progressivo, caracteristicas
que devem ser conjugadas com os demais principios constitucionais, a que
este tributo também deve obediéncia”.

Interpretando o0s critérios constitucionais da generalidade, da
universalidade e da progressividade que devem ser observados pela legislacao
do Imposto de Renda, Sacha Calmon informa que esse imposto deve incidir
sobre todos os rendimentos, pago por todos os contribuintes de forma igual na
medida de suas igualdades, atendendo ao principio da capacidade contributiva
em funcgao da progressividade. (COELHO, 2018).

O imposto sobre a renda da pessoa fisica no Brasil apesar de ndo
ser o de maior arrecadacao tributaria, € um tributo que incide sobre um
grande contingente da populacao e que arrecada valores expressivos para o
financiamento publico. No ano de 2019 foram arrecadados R$ 40.017.000,00
segundo dados da Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Esse tributo esta diretamente ligado a capacidade contributiva tendo em
vista incidir diretamente sobre a renda do cidadao.

O critério da progressividade no calculo do Imposto de Renda da Pessoa
Fisica exigido pela Constituicdo Federal justifica-se como meio de corrigir o
efeito regressivo do sistema tributario brasileiro e realizar a justica distributiva.
(SCHOUERI, 2018).

Cabe aqui uma observacao a respeito do efeito regressivo do sistema
tributario brasileiro, o autor aqui se refere a alta carga tributaria incidente dos
impostos sobre o consumo que acaba por caracterizar essa tributagao como
regressiva, no entender de Schoueri a progressividade do imposto sobre a
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renda da pessoa fisica serve para atenuar o efeito causado por essa forma
de tributacao que seria 0 aumento da desigualdade social. Apesar de
concordarmos que a progressividade é medida para reduzir a desigualdade
social, acreditamos que o constituinte adotou ela como forma de graduacgao
das aliquotas do imposto sobre a renda da pessoa fisica a fim de observar o
principio da capacidade contributiva.

Importante mencionar que a progressividade adotada pela legislagao do
imposto de renda da pessoa fisica é a progressividade graduada.

Considerando que o imposto incidira sobre a renda é importante trazer
para o estudo o conceito de renda, segundo o entendimento dos autores
pesquisados.

O conceito de renda para fins de determinacao do fato gerador de
imposto deve estar respaldado em normas juridicas vigentes. Pela leitura do
artigo 43 do Codigo Tributario Nacional, que regulamenta o imposto de renda,
considera-se renda para fins de tributacdo o acréscimo patrimonial disponivel
sendo indiferente a sua origem ou denominagao.(CASTELLANI, 2015).

Renda pode ser entendida como a remuneracao do trabalho, do capital
ou da combinacao de ambos, abatendo-se dela o valor necessario para a
sobrevivéncia do individuo e de sua familia. (ZILVETI, 2004).

Em outras palavras, renda é o valor recebido como pagamento pelo
trabalho, pela remuneracao do patrimdénio ou da combinacdo de ambos,
deduzindo desse valor as despesas necessarias para a manutencdo de uma vida
digna. Independente do nome que se dé ao valor percebido. Caracterizando
assim um acréscimo ao patrimoénio ja existente.

No Brasil o Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica é regulamentado pelo
Decreto n© 9580, de 22 de novembro de 2018, conhecido como Regulamento
do Imposto de Renda (RIR). Tem periodicidade anual, coincidindo com o ano
civil.

O Regulamento do Imposto de Renda em seu artigo 33 define como
Rendimento Bruto: “todo o produto do capital, do trabalho ou da combinacao
de ambos, os alimentos e as pensdes percebidos em dinheiro, os proventos
de qualquer natureza e os acréscimos patrimoniais nao correspondentes aos
rendimentos declarados.”(BRASIL, 2018). Estabelece ainda no artigo seguinte
que para fins de tributacdo independera a denominacao, localizacdao ou origem
do rendimento.

Segundo a legislacdo, o imposto sobre a renda da pessoa fisica incidira
sobre a totalidade da renda obtida pelo contribuinte no periodo de um ano
civil, podendo ser deduzida do seu montante as despesas por ela autorizadas,
caracterizando assim a tributacdo sobre a renda liquida.

Em seu artigo 79, o Regulamento do Imposto de Renda prevé: “o
imposto sobre a renda devido na declaracao de ajuste anual incidente sobre
os rendimentos de pessoas fisicas sera calculado de acordo com a tabela
progressiva anual.” (BRASIL, 2018).

Para o ano-calendario de 2019 estava em vigor a tabela progressiva do
Imposto de Renda da Pessoa Fisica do exercicio de 2017, ultimo ano em que foi
realizada uma atualizacao de valores na tabela. Apresentamos abaixo a tabela
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progressiva que esta sendo utilizada desde o exercicio de 2017 para calculo do
imposto em estudo:

Tabela 1 - Tabela progressiva anual a partir do exercicio de 2017,
ano-calendario de 2016

Base de célculo (R$) Aliquota (%) Parcela a deduzir do
IRPF (R$)
Até 22.847,76 0 0,00
De 22.847,77 até 7,5 1.713,58
33.919,80
De 33.919,81 até 15 4.257,57
45.012,60
De 45.012,61 até 22,5 7.633,51
55.976,16
Acima de 55.976,16 27,5 10.432,32

Fonte: SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019

Existem rendimentos previstos na legislacgdo do Imposto sobre a Renda
da Pessoa Fisica como isentos e ndo-tributaveis, dentre eles destacam-se:
indenizagdes, lucros e dividendos, proventos de aposentadoria, pensdo ou
reforma percebidos em razao de acidente em servico ou por portadores de
moléstia grave, bolsa de estudos, proventos de aposentadoria, pensao ou
reforma percebidos por contribuintes com 65 anos de idade ou mais, até o
valor anual de isencdo previsto em lei ( atualmente esse valor corresponde a
R$ 22.847,76), doacdes recebidas, ganho de capital na alienacao de bens de
pequeno valor conforme limite estabelecido em lei.

Dentre as isencbfes a mais controversa por parte da doutrina é
inegavelmente a sobre os lucros e dividendos distribuidos.

A isencao sobre os lucros e dividendos recebidos pela pessoa fisica nos
dizeres de Carrazza (2009): “é elogiavel, porque evita dualidade de incidéncias
- 0 que implicaria, em termos econOmicos, bis in idem. Integrando-se a
tributacdo da empresa e da pessoa fisica, o IR recolhido pela primeira torna-se
antecipacdo do montante devido pela ultima.”

A despeito do argumento de que a renda ja sofreu tributacdao na apuracao
de resultados da empresa nao ha que se olvidar que sob a roupagem de lucros
e dividendos recebidos figura como acréscimo patrimonial da pessoa fisica,
devendo ser tributado. (CASTELLANI, 2015)

Esse também é o nosso entendimento ndo fosse assim, os rendimentos
do salario também ndo poderiam ser tributados sob o argumento que sao
provenientes da renda da empresa que ja sofreu tributacdo. Também nao
haveria tributacao sobre o consumo, haja vista o pagamento de tal despesa se
dar com a renda do contribuinte que ja sofreu tributacdo.

Os rendimentos de capital em aplicagdes de renda fixa sofrem tributagao
que abrange aliquotas entre 15% a 22,5%. E os rendimentos de capital em
aplicacdes de renda variavel sofrem tributacdo entre 0,005% a 15%. Nos dois
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casos as aliquotas variam de acordo com o tempo de permanéncia do capital
em cada aplicagao.

No intuito de preservar o minimo vital a legislacdo prevé algumas
deducbes de valores considerados essenciais para a manutencao da vida do
cidadao e de sua familia.(CASTELLANI, 2015).

As deducdes no Imposto de Renda sao uma forma de traduzir quais
despesas seriam indispensaveis para satisfazer as necessidades basicas de
qualquer contribuinte em prol de uma vida digna.(FULGINITI, 2017).

Essas dedugdes seriam na visao do legislador as despesas imprescindiveis
para a manutencdo de uma existéncia digna, refletindo o valor referente ao
minimo vital,

O regulamento do Imposto de Renda em seu titulo V autoriza algumas
deducdes da base de calculo do imposto, destacamos a seguir as principais:

e contribuicdo a previdéncia social oficial sem limite de valor;

e contribuicdo a previdéncia privada e FAPI limitada a 12% dos rendimentos
tributaveis;

e deducao com dependentes no valor de R$ 2.275,08 por dependente sem
limite em relacdao ao numero de dependentes;

e deducdao com gastos em educacdo prépria ou dos seus dependentes,
limitada a R$ 3.561,50 por pessoa;

e deducao com despesas médicas propria ou dos seus dependentes sem
limite de valor;

e deducdao com pensdo alimenticia judicial ou por escritura publica sem
limite de valor;

e despesas escrituradas no livro-caixa e comprovadas por documentagao
idonea sem limite de valor.

Além dessas deducdes o contribuinte que optar pelo modelo de declaragao
simplificada utiliza um desconto de 20% do rendimento tributavel, limitado a
R$ 16.754,34, em substituicao a todas as demais deducgoes legais. (CASTRO,
2014).

O desconto permitido pela legislacdo através do modelo de declaracdo
simplificada visa abranger o universo de cidadaos que apesar de estarem no
rol de contribuintes do imposto de renda nao possuem renda suficiente para
buscar na iniciativa privada o atendimento das suas necessidades essenciais,
primando dessa forma pelo atendimento da capacidade contributiva.

6.1 CONSIDERAGOES DA DOUTRINA ACERCA DO IMPOSTO SOBRE A RENDA DA PESSOA
FISICA E 0 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Neste tdpico trazemos algumas consideragdes da doutrina em atengao ao
Imposto de Renda sobre a Pessoa Fisica e a sua relacdo com o principio da
capacidade contributiva. Importante a observagao de FULGINITI (2017)
ao declarar que despesas de mesma natureza tanto podem estar relacionadas
ao atendimento dos direitos fundamentais do cidadao quanto podem refletir
capacidade contributiva. Cremos que o que podera fazer tal distincdo sera a
quantidade ou qualidade de tais despesas.
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Exemplificando essa consideracao podemos trazer a despesa com
alimentacdo, se for considerada a despesa com alimentos da cesta basica
estaria ela relacionada com despesa para subsisténcia, ja se considerarmos a
despesa com guloseimas ou carnes nobres, estaria ela relacionada com uma
maior capacidade contributiva.

Iniciamos a analise doutrinaria a respeito desse topico com o professor
Hugo de Brito Machado que tece duras criticas ao Imposto sobre a Renda das
Pessoas Fisicas:

O que tem acontecido no Brasil, infelizmente, é a cobranca de Imposto
de Renda das pessoas fisicas sem que tenham esta capacidade
contributiva. E o que se pode ver com o calculo desse imposto segundo
a tabela para o ano de 2019. Na verdade, quem ganha vinte e quatro
mil reais por ano, ou seja, dois mil reais por més, ganha apenas
o suficiente para ndao morrer de fome. Nao ganha renda, de modo
nenhum, sendo um verdadeiro absurdo ter que pagar imposto de
renda.” (MACHADO, 2019, p. 155).

Carrazza (2009) considera que a falta de correcao dos indices, valores e
limites de deducao da tabela progressiva do Imposto de Renda sobre a Pessoa
Fisica acarreta violagao aos principios da capacidade contributiva, da igualdade
e da nao-confiscatoriedade.

Apesar de considerar o Imposto de Renda um imposto justo, devido a
possibilidade de adapta-lo as condicbes pessoais do contribuinte, seja pela
aplicacdo de aliquotas progressivas, seja pelas deducdes em virtude de
situacoes individuais, Gutierrez (2014) acredita que o limite de isencao atual
do Imposto de Renda deveria ser aumentado, para que fosse de fato respeitado
o0 minimo vital, considerando que o valor do salario-minimo atualmente esta
muito aquém do valor necessario para garantir uma vida digna. Sem contar
o fato das deducdes permitidas pela legislacao em vigor nao corresponderem
ao real gasto do contribuinte com despesas fundamentais, fazendo com que o
Imposto incida sobre parcela da renda vital do cidadao.

Compartilhamos da opiniao dos ilustres autores no sentido de que o valor do
limite de isencdo da atual tabela do imposto sobre a renda da pessoa fisica ndo
corresponde ao minimo vital necessario para a satisfacdo das necessidades
basicas do cidaddo e sua familia.

Rohenkohl (2007, p. 207) preceitua que o principio da capacidade
contributiva realiza-se na legislacao do imposto de renda quando esta autoriza
a abater da base de calculo todas as despesas necessarias para a fruicao de
uma existéncia digna. A legislacao brasileira do Imposto de Renda da pessoa
fisica fere o principio da capacidade contributiva ao vedar a deducao das
despesas com medicamentos. Haja vista que aquele contribuinte que gasta
parte significativa de sua renda com medicamentos nao apresenta a mesma
capacidade contributiva daquele sem tal despesa.

Em estudo realizado para o ano de 2017 pelo Sindicato Nacional dos Auditores
da Receita Federal do Brasil (SINDIFISCO) a defasagem média acumulada para
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o ano de 2017 era de 88,4%. Evidencia o estudo que a correcao da tabela
progressiva do Imposto de Renda abaixo dos indices oficiais de inflagdao, ou
ainda mais grave, a falta de qualquer correcao em alguns periodos, acarreta
0 pagamento de mais imposto de renda, mesmo daqueles cidadaos que nao
tenham obtido acréscimo patrimonial algum, ofendendo aos principios da
capacidade contributiva e da progressividade. Agrava o problema o fato das
deducbes permitidas por lei ndo corresponderem aos gastos necessarios para
a manutencdao do minimo vital e também estar com seus valores defasados.
(SINDICATO NACIONAL DOS AUDITORES FISCAIS DA RECEITA FEDERAL DO
BRASIL, 2018).

Castro e Bugarin, concluem em sua pesquisa que o Imposto sobre a Renda
da Pessoa Fisica no Brasil é bastante progressivo em comparagao a outros
paises. No entanto, essa progressividade tem base nas aliquotas, sendo a
estrutura das deducOes dos rendimentos de natureza proporcional. Para os
autores: “a grande maioria da populacao ndao paga imposto ou paga a aliquotas
efetivas bem inferiores as previstas na legislacao, evidenciando a aplicacdo
efetiva do principio da capacidade de pagamento previsto na Constituicdo
Federal de 1988.” (CASTRO; BUGARIN, 2017, p. 290).

A despeito da conclusao de Castro e Bugarin, cremos que o fato de grande
parte da populacao nao pagar imposto de renda ndo evidencia aplicacao do
principio em voga, ao contrario demonstra que a carga tributaria desse imposto
recai principalmente sobre os rendimentos do trabalho assalariado, o trabalho
informal.

Em relacdo a progressividade de fato podemos observar que ela recai sobre
as aliquotas, apresentando as deducgdes forma de tributacdo de modo geral
proporcional. Tem-se com isso que independente da valoracao da renda, as
despesas que apresentam limite de abatimento vao ser deduzidas pelo mesmo
limite.

Na contramao desse entendimento, Gobetti e Orair (2016) consideram que
o Imposto de Renda sobre a pessoa fisica € pouco progressivo e favorece a
concentracao de renda no pais, incidindo massivamente sobre os rendimentos
do trabalho, ficando os rendimentos do capital isentos ou tributados a aliquotas
lineares baixas.

Apesar de incidir precipuamente sobre os rendimentos do trabalho,
privilegiando os portadores de rendimentos de capital, como bem apontado
pelos autores citados acima, cremos que dentro da renda abrangida a tabela
do imposto sobre a renda da pessoa fisica € progressiva. No entanto, poderia
prever mais faixas de tributagao.

E um sistema parcialmente progressivo considerando que apresenta apenas
quatro faixas de tributacao para diferenciar as pessoas pela sua capacidade
contributiva. Também ndo diferencia os valores das dedugdes com base na
renda auferida e limita dedugao com despesas essenciais, além de ndo prever
nenhuma deducao em relacao aos gastos com alimentacgao e moradia, deixando
de observar plenamente a capacidade contributiva. (CASTELLANI, 2015).

Em oposicao a esse entendimento Fulginiti(2017) entende que a fim de
atender ao principio da capacidade contributiva é importante a limitacdo
das regras de dedutibilidade do imposto de renda visando nao privilegiar
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contribuintes de maior capacidade econémica.

Importante comentarmos sobre esse ponto trazido por Fulginiti, se nao
houvesse limitacdo nas despesas dedutiveis os individuos de maior poder
econbmico seriam privilegiados a medida que possuem maiores despesas,
acarretando com isso o desrespeito ao principio da capacidade contributiva e o
aumento da desigualdade social.

Nota-se com isso o grau de complexidade que se apresenta para o legislador
na tentativa de atender ao principio da capacidade contributiva com a tributacao
da renda da pessoa fisica.

Servindo o Imposto de Renda como instrumento de politica social visando
atender ao principio da capacidade contributiva através da adequada variacao
de suas aliquotas, entende Carrazza (2009) que a atual tabela progressiva
anual do Imposto sobre a Renda das Pessoas Fisicas nao atende por completo
ao principio em questdo, considerando como ideal a variacao das aliquotas
entre 0% a 55% de acordo como a capacidade econGmica de cada contribuinte.

Outra critica encontrada na doutrina em relacao a legislacao atual do Imposto
sobre a Renda da pessoa fisica encontramos na obra de Zilveti (2004) ao
definir como desrespeito ao minimo vital a limitacao da deducdo das despesas
com educacao.

Sacha Calmon entende que na ansia de simplificar a tributacao o legislador
acabou por aumenta-la a medida que adotou poucas aliquotas progressivas
e limitou os abatimentos e deducOes totalmente dissociados da realidade,
ferindo os principios da pessoalidade e da capacidade contributiva, em um pais
de muita desigualdade social. (COELHO, 2018).

Como ja explicitado acima devido a complexidade apresentada para
adequar a legislacdo do imposto ora em estudo ao principio da capacidade
contributiva em sua plenitude cremos nao ser possivel simplificar essa
tributacdo. Pois tal medida acarretaria inevitavelmente sérias distorgdes no
cumprimento do objetivo do referido principio.
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7. CONCLUSAO

O respeito ao principio da capacidade contributiva pelo legislador ordinario é
fundamental para a realizacao do objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil de erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades
sociais através de uma tributacdo que preserve o minimo vital, seja igualitaria
na medida das igualdades dos contribuintes e ndo ultrapasse o limite do nao-
confisco.

Pretendeu-se com este trabalho verificar se a legislacdao do imposto de
renda no Brasil atende ao principio da capacidade contributiva dentro do escopo
delimitado neste estudo. Sabemos que o tema é vasto e controverso, deixando
margem para futuras pesquisas.

A capacidade contributiva pode ser conceituada diante da pesquisa
efetuada como a capacidade econdmica que o cidaddo dispde para contribuir
socialmente através da tributacdao apds atendida suas necessidades basicas para
a manutencao de uma vida digna, apresentando como limites a preservagao do
minimo vital e o ndo-confisco.

Na legislacao brasileira a renda tributavel é entendida como todo o
rendimento auferido como produto do trabalho, do capital, da combinacao de
ambos e de outras naturezas, independente de sua denominacdo, permitidas
algumas deducdes, tendo suas aliquotas graduadas pela progressividade.

Diante do exposto e, através do estudo realizado constatou-se que no
Brasil o Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica recai principalmente sobre a
renda do trabalho assalariado. A renda proveniente da remuneracgao do capital
€ pouco tributada e em alguns casos isenta.

A tabela progressiva anual do Imposto de Renda da Pessoa Fisica atende
parcialmente aos critérios da progressividade para o universo de rendas que
abrange no que se refere a tributar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais. Porém o fato de dispor de apenas quatro faixas de tributacao faz
com que os cidadaos que se encontrem na quarta faixa de tributacao passem
a ser tributados sob o critério da proporcionalidade .

Outra manifestacao da nao aplicacdo total do critério da progressividade
é o fato das deducdes nao variarem conforme a faixa de renda tributavel,
caracterizando uma tributagao proporcional.

O minimo vital ndo tem sido observado na medida que tributa rendimentos
a partir de dois salarios-minimos, considerando que o valor atual do salario-
minimo no Brasil ndo é capaz de atender as necessidades basicas vitais do
cidadao e de sua familia com moradia, alimentacao, educagao, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social conforme determinacdo
constitucional.

A falta de reajuste da tabela progressiva de acordo com os indices oficiais
de inflagao faz com que a renda do individuo seja superestimada e as despesas
subestimadas, acarretando a tributacao de parte da sua renda que deveria ser
destinada ao financiamento de suas despesas basicas.

Para atender efetivamente ao principio da capacidade contributiva é
necessario aumentar o valor da faixa de isencao da tabela progressiva anual,
isentando o valor que realmente caracteriza o salario-minimo constitucional e
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reajusta-la de acordo com os indices de inflacdo oficiais a fim de preservar o
minimo vital.

A ampliacdo do rol de deducbes legais também é requisito para
viabilizacdo desse principio, refletindo a realidade das despesas efetuadas
para a manutencao das necessidades basicas do contribuinte e de sua familia
como a previsdo de deduzir despesas com medicamentos, material didatico,
cursos de preparacao para o mercado de trabalho, despesas com moradia e
alimentacao.

Sabemos que é necessario a previsao legal de quais despesas podem ser
deduzidas da tributacao a fim de evitar a sonegacao de impostos e nao ferir
o principio da capacidade contributiva ao deixar de tributar despesas que sdo
manifestacao dessa capacidade.

As despesas de carater vital para a sobrevivéncia do contribuinte devem
ser sopesadas em relagao a ter ou nao limitacao de valores, podendo servir
como critérios: se sao despesas de carater vital para a sobrevivéncia do
contribuinte, se existe pesquisa de 6rgaos oficias que disponham de valores
meédios para determinados gastos, se 0s servicos publicos disponiveis para
atender tais necessidades conseguem suprir a demanda da populacao, entre
outros.

Dessa maneira estara o legislador atendendo plenamente ao principio da
capacidade contributiva em relagdo ao Imposto de Renda sobre a Pessoa Fisica,
permitindo ao cidadao contribuir com o custeio da coletividade sem que isso
implique priva-lo de usufruir de uma vida digna, auxiliando na concretizacao
dos objetivos fundamentais do Estado Brasileiro.
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ARBITRAGEM TRIBUTARIA
NO CONTEXTO BRASILEIRO

JOSE EVERALDO DE ARAUJO JUNIOR

RESUMO

Nosso atual contencioso tributario esta um caos: seja na esfera administrativa
ou judicial, ha grande morosidade para a solugao de litigios e muito pouca
eficiéncia na arrecadacao. A arbitragem, um dos Meios Alternativos de Solugao
de Conflitos (MASC), tem se destacado internacional e nacionalmente, em
especial apds a publicagdo da Lei 9.307/96, trazendo celeridade aos seus
julgamentos por conta da especializagdao e da seguranga que proporciona as
partes litigantes. No contexto tributario, chama a atengdo o caso Portugués que
implementou a Arbitragem Tributaria em meados de 2011, sendo referendado
pelo proprio Tribunal de Justica da Unido Europeia e recomendada sua adogao
por organismos como a Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), a International Fiscal Association, a Camara de Comércio
Internacional (CCI) e a Organizagao das Nagdes Unidas. Nesse contexto, torna-
se fundamental estudar a evolugcao da arbitragem no Brasil, sua aplicagdao aos
entes publicos com a edicao da Lei 13.129/15, bem como trazer alguns aspectos
da experiéncia portuguesa para o contexto brasileiro e conhecer os principais
Obices para sua implementacdo no Brasil. Dentro desse panorama geral,
este artigo busca analisar a questao central para a instituicao da arbitragem
tributaria no Brasil, qual seja: a disponibilidade do crédito tributario. Para o
alcance desse objetivo, utilizou-se de ampla pesquisa bibliografica em que se
pode demonstrar a viabilidade de introdugao do instituto no contexto tributario
brasileiro a partir de algumas alteracdes legislativas ja propostas, de forma a
ampliar as portas de acesso a justica fiscal.

Palavras-chave: Arbitragem. Arbitragem tributaria. Crédito Tributario.
Principio da indisponibilidade do Crédito Tributario. Lei de Responsabilidade
Fiscal. Interesse Publico.
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ABSTRACT

Our current tax litigation is in chaos: whether in the administrative or judicial
scope, there is a long delay in resolving disputes and very little efficiency in
collection. Arbitration, one of the Alternative Dispute Resolution (ADR), has
stood out internationally and nationally, especially after the publication of Law
9.307/96, speeding up its judgments due to the specialization and security
it provides to the litigating parties. In tax context, the Portuguese case that
implemented Tax Arbitration in 2011 draws attention, being endorsed by the
Court of Appals of the European Union itself and its adoption recommended
by several bodies such as the Organization for Economic Co-operation and
Development (OECD), the International Fiscal Association, the International
Chamber of Commerce (ICC) and the United Nations. In this context, it is
essential to study the evolution of arbitration in Brazil, its application to public
entities with the enactment of Law 13.129/15, as well as to bring some aspects
of the Portuguese experience to the Brazilian context and to know get acquainted
with the main obstacles to its implementation in Brazil. In this overview, this
article aims to analyze the central issue for the institution of tax arbitration
in Brazil, namely: the availability of tax credit. In order to achieve this such
objective, extensive bibliographic research was used in which it is possible to
demonstrate the feasibility of introducing the institution in the Brazilian tax
context based on some legislative amendments already proposed, in order to
expand the access doors to tax justice.

Keywords: Arbitration. Tax arbitration. Tax Credit. Principle of unavailability of
Tax Credit. Fiscal Responsibility Law. Public interest.
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1. INTRODUGAO

Conforme os dados do relatério “Justica em NuUmeros” de 2020 do
Conselho Nacional de Justica (JUSTICA, 2020), para cada 100.000 habitantes
12.211 ingressaram com uma acao judicial em 2019 e, mesmo com a maior
produtividade ja registrada dos ultimos 11 anos, cada magistrado possui em
média um estoque de 6.962 processos para julgamento.

O indice de congestionamento, taxa que mede o percentual de processos
que ficaram represados sem solucao, comparativamente ao total tramitado
no periodo de um ano, foi reduzido para 68,5%, fazendo o Poder Judiciario
Brasileiro ter no final de 2019 um acervo de pouco mais de 77 milhdes de
processos pendentes de baixa, dos quais 55,8% se referem a fase de execugao
e destes 70% se referem as execugoes fiscais.

Assim, os processos de execucao fiscal representam aproximadamente
39% do total de casos pendentes, sendo responsaveis pela alta taxa de
congestionamento que alcanga incriveis 87%. Destaca-se que as dividas
chegam ao judiciario ap6s esgotados os meios de cobranca administrativa e,
em muitos casos, sem localizacdo de patrimonio do devedor, por isso a dificil
recuperacdo destes valores para os cofres publicos nessa fase.

Dessa forma, infere-se que ha no Brasil um alto grau de litigiosidade e uma
baixa eficiéncia judicial o que provoca, no minimo, uma grande morosidade
na resolucdo dos conflitos, altos custos processuais e incerteza juridica,
representando um Obice para o desenvolvimento econdmico nacional (ROCHA;
RIBEIRO, 2015).

Portanto, novos esforcos se fazem necessarios para modernizar os meios de
resolucdo delitigios. E, nesse contexto, devemos discutir os Métodos Alternativos
de Solucdo de Conflitos (MASC) em que se busca uma ampliacdo do acesso a
Justica por meio da insercao de métodos complementares (GIANNETTI, 2017)
que viabilizam a utilizagao de meios consensuais em contraponto a “cultura da
sentenca” (SANTOS; MAILLART, 2018), que delega ao Judiciario o monopodlio
da pacificagao social e que nao tem resposta para todo e qualquer caso, em
especial agueles que demandem conhecimento de outras ciéncias as quais 0s
juristas nao dominam.

Nesse universo, a Arbitragem vem se destacando internacional e
nacionalmente, principalmente apds a publicacdo da Lei 9.307, de 23 de
setembro de 1996, contudo, o que se indaga é se ha possibilidade da instituicao
da Arbitragem no contexto Tributario Brasileiro, que em outubro de 2020 tem
em julgamento administrativo no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
— CARF - cerca de R$ 704 bilhdes distribuidos em 101,9 mil processos (BRASIL,
2020).

Assim, este artigo cientifico ird discorrer sobre a Arbitragem e tem como
objetivo investigar a questdo crucial para a introducao na seara tributaria
brasileira: a disponibilidade ou ndao do crédito tributario. Metodologicamente
foram feitas pesquisas bibliograficas e doutrinarias em livros, artigos de
periédicos e na jurisprudéncia patria sobre o assunto.

O referencial tedrico esta dividido em trés tdpicos relacionados aos objetivos
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especificos no estudo da Arbitragem Tributaria: o primeiro topico discorre sobre
o instituto da Arbitragem; o segundo topico estuda alguns pontos do modelo de
Arbitragem Tributaria instituida em Portugal como paradigma para o brasileiro,
ja o terceiro topico analisa os principais entraves doutrinarios para a entrada
em vigor do método no Brasil e se dedica na questdo principal deste artigo
cientifico.

2. REFERENCIAL TEGRICO

Conforme Betina Grupenamcher (2019, p. 196), o Novo cddigo de Processo
Civil em seu art. 6° introduz a idéia de cooperagao entre as partes conflitantes,
inaugurando um ambiente favoravel as formas alternativas de solugao de conflito
para proporcionar uma justica célere, de qualidade e com custo reduzido.

O Professor Heleno Taveira Torres, citado por Selma Ferreira Lemes (2019,
p. 9), afirma que ha necessidade de incluir métodos alternativos de solugao
de conflitos (MASC), como: transacao, conciliacao e arbitragem no contexto
tributario brasileiro, uma vez que o sistema arrecadatoério é ineficiente e a
recuperacdo dos créditos tributarios nao chega a 5%.

Dessa forma, faz-se necessaria a compreensdo do instituto da Arbitragem
de uma maneira geral, sua evolugao doutrinaria, inclusive como se deu sua
insercao na Administracao Publica, e a perspectiva de positivagdo no contexto
tributario, assim como ja o fez Portugal que superou os mesmos entraves na
discussao do instituto no Brasil.

2.1. A ARBITRAGEM

A arbitragem juntamente com a mediacao, a conciliagdo e a negociacao
fazem parte dos chamados Meios Alternativos de Solucao de Conflitos (MASC)
ou Meios Extrajudiciais de Solugao de Conflitos (MESC) que sao uma resposta
a exclusividade do sistema judicial na resolucao de litigios, abrindo-se assim
mais de uma “porta” para o acesso a justica, na qual as partes podem valer-
se de um instrumento mais amistoso usando técnicas ou métodos distintos
executados de forma autocompositiva, quando as partes resolvem entre si
o conflito sem a autuacdao de outro agente, ou heterocompositiva, quando
a decisao é tomada por um terceiro, chegando a uma solucdo mais célere e
eficiente (GUILHERME, 2018).

Carlos Alberto Carmona (2009, p.31), coautor do anteprojeto da Lei 9.307,
de 1996, define a arbitragem como: “um mecanismo privado de solucao de
litigios, através do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde a sua
decisdao, que deverd ser cumprida pelas partes”, portanto a arbitragem é um
meétodo executado de forma heterocompositiva.

A Ministra do Superior Tribunal de Justica, Eliana Calmon (CALMON, 2004),
destaca que em ambito internacional, a figura da arbitragem é amplamente
aceita e utilizada, como se vislumbra da Corte Internacional de Arbitragem,
datada de 1923, um dos bracos da Camara de Comércio Internacional -
CCI, essa de 1919, e da American Arbitration Association - AAA, composta
atualmente por mais de 57.000 arbitros nos Estados Unidos.
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No Brasil a arbitragem inicialmente foi prevista na Constituicao de 1824 que,
em seu artigo 160, rezava: “Nas civeis, e nas penaes (sic) civilmente intentadas,
poderdo as partes nomear juizes arbitros. Suas sentengas serdo executadas
Sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas partes” (BRASIL, 1824).
O procedimento foi adotado na Aduana por meio do Decreto n° 2.467, de 19
de Setembro de 1860, e consolidava o Regulamento das Alfandegas e Mesas
de Renda (MENDONCA, 2013), onde se previa seu uso para solucao quanto a
divergéncia entre as caracteristicas da mercadoria importada declarada pelo
contribuinte e a conferéncia fisica, no caso de serem encontradas mercadorias
omissas na tarifa de importacdao e quando necessario apurar o montante de
dano havido na mercadoria no curso do despacho aduaneiro.

Passado o tempo do império até a chegada da Lei 9.307, de 23 de setembro
de 1996, a conhecida Lei da Arbitragem Brasileira, o instituto teve um alcance
muito restrito, pois havia a necessidade da homologacao da decisao arbitral pelo
Poder Judiciario, o que comprometia as principais vantagens de sua aplicacao.

No entanto, depois do debate sobre a constitucionalidade do artigo 1°
da lei no Supremo Tribunal Federal, que disp6s que “as pessoas capazes
de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”, e a declaracao de sua constitucionalidade de
modo incidental no julgamento do Agravo Regimental em Sentenca Estrangeira
5.206-7 do Reino da Espanha, a aplicacdo do instituto deslanchou na area
contratual.

Essa andlise da constitucionalidade, conforme Eduardo Perez Salusse
(2019, p. 359), girou em torno do principio da inafastabilidade da jurisdicao
previsto no artigo 59, XXXV, da Constituicao Federal de 1988, segundo o qual
“a lei ndo podera excluir da apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual”, fixando entendimento de que a manifestacao da vontade da
parte na clausula compromissoria e a permissao legal dada ao juiz para que
substitua a vontade da parte contraria em firmar o compromisso ndo ofendem
o principio, pelo contrério, fortalece o principio da liberdade e da vontade dos
cidadaos.

No mesmo sentido, o ministro Carlos Velloso, em seu voto, frisou que os
direitos patrimoniais sdo disponiveis e as partes tém a faculdade de renunciar
a seu direito de recorrer a Justica, representando o inciso XXXV um direito a
acao, e nao um dever (BRASIL, 2001).

Assim, contemporaneamente podemos dizer que a arbitragem constitui um
instituto exitoso de resolugao de conflitos que, como bem detalha Selma Ferreira
Lemes (LEMES, 2014), entre 2010 a 2013 chegou a marca de 603 litigios
resolvidos envolvendo quantias de quase R$ 16 bilhdes e, conforme dados da
Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional, o
Brasil que foi o quarto colocado mundial em numeros de arbitragens em 2013,
alcancou a terceira posicao em 2018 (INTERNACIONAL, 2019).

Ademais, a arbitragem pode ser ad hoc ou avulsa, quando as partes se
ajustam conforme suas necessidades, ou institucional quando submetida a
regras preestabelecidas por uma organizagao privada, e sempre sera composta
de um numero impar de arbitros, normalmente nomeando-se um ou trés.

Legalmente, o art. 19 da Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996) delimita o tipo de
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conflito a ser resolvido pelo instituto, qual seja, aquele que verse sobre direitos
patrimoniais disponiveis por meio de um terceiro escolhido entre as partes, o
arbitro, e, desta forma, ndo envolvendo o Poder Judiciario, colocando-se fim
ao litigio por meio de uma sentenca arbitral que equipara se a uma decisao
judicial.

Contudo, até esse momento ndo havia autorizacdo expressa para que a
administracao publica direta e indireta fizesse uso do instrumento. Assim,
procuraremos entender a partir de agora as principais caracteristicas deste
instituto e como foi positivada para utilizacdao na Administracdo Publica.

2.1.1PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA ARBITRAGEM

A Lei de Arbitragem Brasileira buscou inspiragao internacional, dentre outras
fontes, no Protocolo de Genebra de 1923, na Convencao de Nova Iorque de
1958, na Convencao do Panama de 1975, na Lei modelo da United Nations
Commission on International Trade Law - UNCITRAL (Comissao das Nagoes
Unidas para o Direito Comercial Internacional), além da experiéncia espanhola
e portuguesa, e busca, conforme exposto no art. 19, a solugao para conflitos
que versem sobre direitos patrimoniais de natureza disponivel.

Os direitos patrimoniais sao as relagdes juridicas de uma pessoa que tem
valor econdbmico e que podem ser livremente negociados por seu titular, que
devera ser capaz. Conforme nos ensina Maria Helena Diniz (DINIZ, 2009),
nao estdo incluidos os direitos de personalidade, os pessoais entre conjuges,
os oriundos do poder familiar e os politicos.

Luiz Fernando Guilherme (GUILHERME, 2018), descreve a especializacao
como uma das caracteristicas mais marcantes da arbitragem, uma vez que
as partes buscam um especialista da area para arbitrar sobre um assunto
especifico.

Esse arbitro podera ser escolhido ou ainda delegado, sendo este juiz de fato
e de direito prolatando uma decisao arbitral que ndo precisara ser homologada
pelo judiciario. Contudo, o arbitro, conforme a Lei de Arbitragem, devera
respeitar os deveres de competéncia, diligéncia, discricao, independéncia e
imparcialidade durante o exercicio da fungao.

Outra caracteristica comumente apontada na doutrina € a celeridade do
processo comparado com a justica ordinaria, uma vez que na arbitragem os
atos sao mais concentrados e, da decisao final, em regra, nao cabe recurso,
resultando em uma decisdo final em média de seis meses a um ano.

Quando falamos em concentragao dos atos na arbitragem, temos que
lembrar que quando as partes se submetem ao instituto, o fazem conscientes
de que da decisdo arbitral ndo cabera recurso , a chamada irrecorribilidade,
ou seja, o laudo arbitral possui a mesma validade de uma sentenca judicial
transitada em julgado sem a possibilidade de ter o conflito sob a analise de um
duplo grau de jurisdigao.

Contudo, a sentenca arbitral poderd ser anulada pelo Poder Judiciario
conforme as causas dispostas no art. 32 da Lei de Arbitragem.

Ademais, o legislador patrio ainda inseriu na Lei de Arbitragem os principios
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ja empregados no processo judicial, como o contraditério, a igualdade das
partes, a imparcialidade do julgador, a ampla defesa e o livre conhecimento,
garantindo assim o devido processo legal.

Outro ponto importante sobre a Arbitragem ¢é sua natureza juridica, ponto
este divergente na doutrina, sendo classificado conforme a corrente publicista
ou a privatista. Segundo a corrente publicista, a arbitragem tem carater
jurisdicional, pois o arbitro escolhido entre as partes atua em nome do Estado,
ja para a corrente privatista, a arbitragem tem carater contratual, uma vez
que firmado o compromisso arbitral, as partes delegam a terceiro a decisao da
guestao que nao tem forga, devendo ser homologada em um segundo momento
pelo Poder Judiciario. (MIRANDA, 2013)

Contudo, a corrente que prevalece é de entendimento hibrido, ou seja, a
arbitragem tem carater jurisdicional e contratual. Assim, a arbitragem nasce
de um contrato e é exercida sob a égide da jurisdicionalidade, ou seja, a
autonomia das partes é consagrada a partir da convencdo de arbitragem e
posteriormente a sentenca arbitral em que, por forca de lei, o Estado atribui
forca aquela decisdo.

2.1.2 ARBITRAGEM NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A lei de arbitragem novamente inovou em 2015 com sua alteragao pela
lei 13.129, de 2015, na qual foi positivada expressamente a possibilidade
da arbitragem para a Administracdao Publica Direta e Indireta, embora a
Administracdo Publica Indireta ja a utilizasse, por exemplo, na lei de Concessdes
desde 1995 (Lei 8.987/95), na lei de parcerias Publicas e Privadas desde 2004
(Lei 11.079/04), na lei do Petréleo desde 1997 (Lei 9.478/97), na lei do pré-sal
desde 2010 (Lei 12.351/10), na lei da ANATEL desde 1997 (Lei 9.472/97), na
lei de comercializacao de energia desde 2004 (Lei 10.848/2004) e na lei dos
portos desde 2013 (Lei 12.815/13).

A possibilidade da Administracao Publica resolver com os particulares seus
conflitos cujo objeto sejam patrimoniais e disponiveis, reflete o principio da
eficiénciaadministrativa que acaba porselecionaros melhores e mais econémicos
meios para satisfazer o maior niumero de cidaddos e conseqiientemente o
interesse publico.

A jurisprudéncia, antes da alteracdo da Lei de Arbitragem, no Superior
Tribunal de Justica, por meio do Recurso Especial 612.439/RS, concluiu que a
eleicdo de clausula arbitral entre Empresas de Economia Mista e particulares
constitui uma das causas para a extincao do processo sem julgamento de
mérito, afastando, obrigatoriamente, a solucdo judicial do litigio.

Assim, com o aperfeicoamento da Lei de Arbitragem e a inclusao da
Administracdo Publica Direta e Indireta dentre os entes que podem utilizar
o instituto, preencheu-se o maior obstaculo doutrinario que era comumente
apontado como Obice para a extensao do procedimento arbitral na coisa
publica: a afronta ao principio da legalidade em sentido estrito, segundo o qual
o administrador publico s6 pode fazer o que a lei permite conforme o artigo 37
da Constituicao Federal de 1988 (MARTINS, 2017).

O Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o particular € um
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dogma aplicado tanto ao Direito Administrativo quanto ao Direito Tributario e
afirma que o interesse coletivo estd num patamar superior. Contudo, nao quer
dizer que a Administracao pode ser arbitraria, corporativa ou agir de forma
ineficiente, pois que o interesse publico pode ser dividido doutrinariamente em
interesse publico primério e interesse publico secundario, sendo o primeiro o
interesse da coletividade como um todo e o segundo tao somente o interesse
estatal, patrimonial, ou seja, de interesse exclusivo do Estado, sendo este
disponivel (BOSSA; VASCONCELOS; 2019).

Selma Lemes (2003) exemplifica a atuacdao do Estado no interesse da
coletividade, interesse publico primario, quando adota as politicas publicas
concernente a seguranca e o bem estar da sociedade em que ha indisponibilidade
absoluta. Contudo, quando operacionaliza as politicas publicas por meio de
contratos, quantificando-as e dando expressdao monetaria, esta diante do
interesse publico secundario, um interesse derivado.

Gustavo Binenbonjm, citado por Gisele Barra Bossa e MoOnica Pereira Coelho
de Vasconcellos (2019, p.50), explica que a definicdo do interesse publico em
relacdo ao principio da supremacia sobre os interesses particulares ndao esta ao
arbitrio do administrador, pois depende de juizos de ponderacao proporcional
entre os direitos fundamentais e outros direitos metaindividuais, devendo o
direito administrativo ser explicado a partir da proporcionalidade.

A livre iniciativa, a livre concorréncia, a eficiéncia na gestdo dos recursos
publicos e a moralidade administrativa sdao valores constitucionais para a
promocao do interesse publico e sdo compativeis nao significando dispor do
interesse publico, pelo contrario, o interesse publico esta ligado aos valores
privados, sendo necessario o didalogo aberto entre a Administracao Publica e os
entes privados em beneficio da coletividade.

Desta forma, quando a Administracdo Publica submete determinado litigio a
arbitragem, ndo esta renunciando o direito material objeto ou mesmo cedendo
o interesse publico, mas sim alcancando uma forma mais célere de atingir
0 interesse publico envolvido na demanda, gerando beneficios para toda a
sociedade uma vez optando pela via alternativa ou complementar a via ordinaria
de resolugao de litigios.

2.2 BREVE ANALISE DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA EM PORTUGAL

Depois de discutirmos o objeto, a natureza juridica hibrida da arbitragem,
questdoes levantadas quanto a legalidade em sentido estrito, aplicacao
do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular em que
doutrinariamente dividimos o interesse publico em primario e secundério, sendo
este Ultimo objeto da arbitragem, e a positivacao expressa no ordenamento
juridico brasileiro para a resolugdao de controvérsias contratuais para a
administracao direta e indireta por meio da lei 13.129/15, trataremos neste
capitulo de sua positivagdo em Portugal no ambito tributdrio e no préximo
capitulo trataremos dos entraves doutrinarios do instituto no Brasil, em especial
sobre a disponibilidade do crédito tributario, questao central para a introducao
do instituto na seara tributéaria brasileira.

Selma Lemes (2003) aponta que Portugal em 2001 expediu uma resolugao
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orientando o setor publico a utilizar a arbitragem, determinando que:

“0 reforco da qualidade da democracia e o aprofundamento da
cidadania sugerem também a construcdao de uma nova relagdo do
Estado com os cidadaos e com as empresas. Exige que o Estado,
ele mesmo, voluntariamente, aceite e promova exemplarmente a
resolucao de seus litigios fora dos tribunais.”

A Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE),
a International Fiscal Association e a Camara de Comércio Internacional (CCI)
estimulam a utilizagdo da arbitragem para a solucdo de litigios tributarios.
A Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) recomendou a todos os Estados-
Membros que levassem em conta este modelo na formulagao ou revisao da
sua legislacdo sobre arbitragem devido as vantagens que o sistema traz,
exemplificando: a celeridade, a publicidade imediata das decisGes arbitrais e
a especializacao fiscal da equipe técnica. Todas estas vantagens culminam na
atracdo de investimento econémico pela previsibilidade dos custos e o tempo
de decisao dos litigios, ou seja, ganha o contribuinte, a sociedade e o Estado
(PASINATTO, VALLE, 2017).

Ian Fernandes de Castilho (2019) ensina que a arbitragem tributaria
estd estritamente limitada a determinados temas e parte da necessidade de
seguranca juridica tanto para o Estado, que tem o dever de arrecadar, quanto
ao contribuinte de ser tributado de maneira justa e correta.

Por outro lado, as arbitragens do Direito Privado e de Direito Comercial
Internacional tem por base aliberdade e aautonomia da vontade, ja a Arbitragem
de Direito Tributario merece uma regulagao mais especifica, compatibilizando
com o modelo constitucional-tributario vigente (MELO FILHO, 2018):

As normas legais reguladoras da arbitragem tributaria, além de
suas repercussdes na seara tributaria (matéria sujeita a reserva de
lei complementar), devem definir os seus contornos, assegurando,
obrigatoriamente, a independéncia e a imparcialidade dos arbitros,
criando um regime de impedimentos, afastamentos e substituicdes;
pontuando as normas do processo arbitral tributario; fixando um
limite temporal para a prolacao da sentenca arbitral (com eventual
prorrogacao fundamentada); e tratando de questdes acessorias, como
os valores e o modo de pagamento de honorarios e das despesas dos
arbitros e as condicdes de responsabilizacao da parte vencida.

Fazendo-se um pequeno adendo, a estrutura normativa tributaria no
Brasil tem um desenho eminentemente constitucional, regulando o Sistema
Tributario Nacional nos artigos 145 a 162 e prevendo, dentre outras questoes,
o estabelecimento da Competéncia Tributdria de cada Ente, a reparticdo das
receitas tributarias, os principios tributarios e, prevendo em seu artigo 146,
que Lei Complementar (BRASIL, 1988) estabeleca as normas gerais de Direito
Tributario, que o fez por meio da. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966.
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Assim, a Lei Complementar, em seu artigo 151, prevé as hipoOteses taxativas
de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario e no artigo 156 as causas da
extincao da relacao juridica tributaria, contudo nao ha previsao respectivamente
da arbitragem tributéaria e da sentenca arbitral:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratoria;

Il - o depdsito do seu montante integral;

I1l1 - as reclamacdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo;

IV - a concessao de medida liminar em mandado de seguranca.

V - a concessao de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras
espécies de acdo judicial;

VI - o parcelamento.

[...]

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

| - 0 pagamento;

IT - a compensacao;

III - a transacgao;

IV - remissao;

V - a prescricao e a decadéncia;

VI - a conversao de depdsito em renda;

VII - o pagamento antecipado e a homologacao do lancamento nos
termos do disposto no artigo 150 e seus §§ 1° e 49;

VIII - a consignacao em pagamento, nos termos do disposto no § 2°
do artigo 164;

IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva
na Orbita administrativa, que ndao mais possa ser objeto de acdo
anulatoria;

X - a decisao judicial passada em julgado.

XI - a dacdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condicdes
estabelecidas em lei. (Redacao dada pela Lei n°® 5.172, de 25 de
outubro de 1966). (BRASIL, 1966)

Esta falta de previsao legislativa demandara um esforco doutrinario maior
do que o desempenhado para a positivacao do instituto da Transagao Tributaria,
consubstanciado pela Lei n® 13.988, de 14 de abril de 2020, contudo ha uma
tendéncia doutrinaria natural de chegarmos neste patamar legal em breve
como sera visto no proximo subcapitulo.

O proprio Secretario da Receita Federal do Brasil, José Tostes, em artigo
recente a Revista ETCO admite que ha necessidade de se implantar a Arbitragem
no contexto tributario brasileiro como forma alternativa de solugdo de conflitos
para melhoria do contencioso tributario (TOSTES NETO, 2020).

Por outro lado, Portugal inovou no mundo juridico instituindo a arbitragem
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tributariainstitucionalem 2011 por meiodo Decreto 10/2011 (PORTUGAL, 2011),
vencendo o dogma da indisponibilidade do crédito tributario e compatibilizando
este principio e a possibilidade de submissao de pretensdes de Direito Tributario
a jurisdicdo de tribunais arbitrais (VILLA-LOBOS, PEREIRA, 2019, pg.28).

O Decreto portugués descreve taxativamente os casos que podem ser
discutidos em sede de arbitragem tributaria, a vedacdo a equidade, bem como
a vinculacao dos tribunais arbitrais a um érgao central, que é responsavel
pelos procedimentos, prazos, valores, formacao e escolha dos arbitros dentre
pessoas de comprovada capacidade técnica, idoneidade moral e sentido de
interesse publico, imprimindo qualidade, seguranca e garantia de elevada
especializacgao.

A escolha dos arbitros merece atencao especial, uma vez que poderao ser
escolhidos pelos proprios contribuintes ou pelo Conselho Deontoldégico do
Centro de Arbitragem Administrativa de Portugal (CAAD).

A competéncia dos arbitros também é objetiva, podendo-se apenas declarar
a ilegalidade de:

a) liquidacao de tributos;

b) autoliquidacgao;

c) retencao na fonte;

d) pagamentos por conta;

e) atos de determinagao da matéria tributavel;

f) atos de determinagao de matéria colectavel (sic);

g) atos de fixacao de valores patrimoniais, vedando-se o uso da
equidade.

Em Portugal adotou-se o sistema de irrecorribilidade das decisdes, sendo
possivel apenas dois tipos de recursos, um para o Tribunal Constitucional caso
haja vicio de constitucionalidade na decisdo e outro para o Supremo Tribunal
Administrativo, nos casos em que a decisao contrarie seus julgados.

Sob analise do Tribunal de Justica da Unido Europeia, este considerou que
foram cumpridos os requisitos do carater obrigatério da jurisdicao, do respeito
pelo principio do contraditério, da independéncia e do carater jurisdicional da
decisao arbitral (VILLA-LOBOS, PEREIRA, 2019, pg.39).

Ainda segundo os autores Nuno Villa-Lobos e Tania Carvalhais Pereira (VILLA-
LOBOS, PEREIRA, 2019, pg.44), o Regime Juridico da Arbitragem Tributaria em
Portugal vem alcancando os trés objetivos principais que Ilhe foram propostos:

a) reforcar a tutela eficaz dos direitos e interesses dos sujeitos
passivos;

b) imprimir maior celeridade na resolugdo das lides tributarias;

c) diminuir a prolacdo das decisdes em menos de 6 meses em média
apos a constituicdo do tribunal arbitral.

A experiéncia portuguesa nos mostra resultados incriveis, como o tempo
médio de duracao do procedimento arbitral de 4,5 meses, a tutela eficaz

REVISTA CIENTIFICA DO SINDIRECEITA



dos interesses legais e direitos dos contribuintes, a redugao do contencioso
tributario, sem falar em muitos outros (GAMITO, TRINDADE, 2019).

2.3 (IN)DISPONIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO

Selma Ferreira Lemes (LEMES, 2019), cita como empecilhos apontados pela
doutrina para a ndo extensao da Arbitragem para o Direito Tributario: o interesse
publico que ndo estd sendo transigido ou renunciado, a falsa impressao de
renuncia de receita ou violacdo da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), a
forma de instituicdo, a vinculagdo da Administragao Publica ao procedimento
arbitral, nomeacdo de arbitros, dentre outros.

Ja Francisco Nicolau Domingos (DOMINGOS, 2018) argumenta que a sua
incompatibilidade com o principio constitucional da legalidade e da tutela
jurisdicional efetiva justificam a conclusdao da indisponibilidade do crédito
tributario.

Outros doutrinadores trazem outros dbices para a insercdao da Arbitragem
Tributaria, todos superaveis, contudo, conforme proposta deste artigo cientifico,
trataremos especificamente sobre a questdo da (in)disponibilidade do crédito
tributario que abarcara também alguns dos pontos conflitantes citados tendo
em vista sua estreita ligagao.

2.3.1 A (IN)DISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO (DO CREDITO TRIBUTARIO)

Priscila Faricelli de Mendonca (MENDONCA; 2014) assim se manifesta sobre
a Arbitragem Tributaria e, em especial, sobre a indisponibilidade do interesse
publico (crédito tributario):

(...) a arbitragem, mecanismo adjudicatorio de base consensual,
se mostra solucao adequada a determinadas controvérsias, pois a
especialidade dos arbitros pode ser atrativa tanto ao mérito da decisao
quanto ao destino da controvérsia, somando-se ainda os beneficios
de notoéria agilidade do julgamento dos procedimentos arbitrais (...).
No entanto, em se tratando de controvérsia tributaria, a manta da
indisponibilidade do interesse publico, pautava barreira inicial a ser
superada.

Inicialmente iremos trazer o ponto de vista de autores que possuem uma
interpretacao administrativa mais conservadora e cotejaremos com outros
doutrinadores, bem como com a jurisprudéncia e outras analises sobre o
assunto e, por fim, poderemos tecer as conclusdes a que essa discussdo esta
vinculada.

Para Eduardo Sabbag (SABBAG; 2017) na Administragcdao Publica prevalece
o regime juridico de Direito Publico, o qual estabelece como dogmas a
indisponibilidade do interesse publico, legitimando o Fisco exercer suas fungodes
estatais, em detrimento da protecao dos direitos individuais.

Contudo, quando o autor fala da remissao como clausula extintiva do crédito
tributario enaltece a dependéncia de autorizacdao legal para sua instituicdo,
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em que a Administracao Tributdria atua discricionariamente ao excepcionar ao
caso concreto a aplicacao do principio da indisponibilidade do crédito tributario.

Dentre outros autores que defendem como inequivoca a superioridade
hierarquica do interesse publico em detrimento dos interesses particulares,
podemos citar Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO; 2012) que considera
0 principio como diretriz implicita e um dos postulados essenciais para a
compreensao do regime juridico-administrativo.

O Principio da indisponibilidade dos interesses publicos, que também
nao é expresso, afirma o autor, deixa claro que os interesses publicos sdo
inapropriaveis, assim o titular do 6rgao administrativo ndo tem poder de
disposicao, devendo observar o que preceitua a lei e ainda acrescenta: “A
disponibilidade dos interesses publicos esta permanentemente retida no
ambito do Estado, que a manipula de modo soberano, exercitando sua funcao
legislativa”.

Por outro lado, Carvalho ensina que na seara tributaria deve haver
prevaléncia da lei em toda a circunstancia em que ao administrador tributario
cabe remitir débitos, transigir, efetuar compensacdes ou lidar com a titularidade
de bens ou interesses do Erario. Quando o autor fala da compensacao, advoga
que o principio da indisponibilidade dos bens publicos sempre deve ser entendido
em conformidade com a lei. Novamente, quanto a transagao, o mesmo principio
é citado e relacionado com a necessaria previsao normativa.

Ja Ricardo Alexandre (ALEXANDRE; 2017) leciona que a Supremacia do
Interesse publico sobre o interesse privado e a indisponibilidade do interesse
publico sdo os principios fundamentais do regime juridico de direito publico,
inclusive pondera que o crédito tributario € parte do patrimoénio publico e,
por conta disso, indisponivel. Contudo, acrescenta, que a lei podera dispor de
maneira diferente, inclusive concedendo a remissdo, que em ultima anélise
seria a vontade do povo externada a partir do principio democratico.

Desta forma, percebemos que os autores citados quando defendem que
o crédito tributario é indisponivel e que, portanto, ndo poderia ser objeto de
Arbitragem Tributaria sempre remetem a questdao para a lei formal que pode
dispor de maneira diferente, assim como a faz na remissao, transacao e outras
formas de extincao definidas no art. 156 do Cddigo Tributdrio Nacional.

O julgamento do ADI 3.462 deixa claro a reserva absoluta de lei formal
guando o STF considerou inconstitucional lei do Estado do Pard que autorizava
o Poder Executivo a conceder, mediante regulamento, remissao e anistia por
conta da quebra do principio da separacao dos poderes.

Os defensores da indisponibilidade do crédito tributario também citam o art.
30 e 0 art. 142 do Cddigo Tributario Nacional, nos quais |é-se que o crédito
tributario é cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada e
obrigatodria, de forma a repelir as iniciativas de instituir a conciliacdo, oneracdo
ou cessao de créditos tributarios (VASCONCELOS, 2017).

Contudo, o que importa é o principio da legalidade, pois uma lei que institui
um tributo e cria o dever da autoridade administrativa em exigi-lo, pode, por
outro lado, atribuir a este o poder de flexibilizar determinadas exigéncias, em
nome do interesse publico, dispondo sobre o crédito tributario.

O ilustre mestre Aliomar Baleeiro (BALEEIRO,2005), embora se refira a
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transacao, sua licao pode ser aplicada também a arbitragem tributaria, e nos
ensina que “a autoridade s6 pode celebra-la, com relativo discricionarismo
administrativo, na apresentacao das condigcdes, conveniéncias e oportunidades,
se a lei lhe faculta e dentro dos limites e requisitos por ela fixados”.

Antonio Souza Ribas, citado por Priscila Mendonca (MENDONCA, 2013)
também concorda que, desde que haja previsdo legal, nao estaria a estrita
legalidade violada no ambito da arbitragem Tributaria.

A mesma autora também cita no mesmo sentido Heleno Taveira Torres
guando da defesa da estrita legalidade para que a Administracao Publica possa
ter controvérsias tributarias solucionadas no ambito da arbitragem.

Vale destacar o Parecer AGU/SRG n© 01/2007, que viabiliza o procedimento
de arbitragem tributaria, desde que respeitada a legalidade, entre érgdos da
Administracdo Federal para solucionar controvérsias juridicas tributarias dentro
da Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal, criada pela
Portaria AGU n© 1.281/2007, que em 2007 analisou em desfavor do BACEN a
cobranca de contribuicdo previdenciaria patronal devido a RFB, em razao de
valores pagos e creditados aos colaboradores do Fundo de Assisténcia a Saude
de Servidores do Banco Central do Brasil.

Assim, o que € indisponivel é a atividade estatal de arrecadar o tributo, pois o
administrador nao pode se eximir das funcoes de fiscalizar, lancgar e arrecadar o
crédito tributario, sob pena de desvio de sua atividade funcional, como advoga
Luciano Amaro (AMARO; 2006) quando defende que a indisponibilidade do
crédito tributario tem a ver com a arrecadacao, essa dever da autoridade, que
nao pode dispensa-la, exceto em razao de lei.

Ainda segundo os autores Rita Dias Nolasco e Osvaldo Anténio de Lima
(2019; p. 167), o patrimbnio publico, no caso o crédito tributario, pode ser
disponibilizado desde que haja previsao expressa em lei, conforme o interesse
publico e dentro dos limites previstos do ordenamento juridico.

Conforme ja comentado anteriormente no item 2.1.2 (BOSSA;
VASCONCELQOS; 2019), o interesse publico pode ser dividido em primario e
secundario. O primario é indiscutivelmente inarbitravel. Ja os interesses publicos
secundarios, que sdo meramente patrimoniais sdo arbitraveis. Portanto, quando
falamos na Arbitragem Tributaria tratamos da indisponibilidade da competéncia
tributaria e ndo do crédito em si.

Conforme ensinamento do Ministro do Supremo Tribunal Federal Eros Roberto
Grau (GRAU; 2005), na arbitragem tributaria o que se dispde é o interesse
publico secundario, mensuravel:

inicialmente, que indisponivel é o interesse publico primario,
nao o interesse da Administragcdao. Ensina RENATO ALESSFI que os
interesses publicos, coletivos, cuja satisfacdao deve ser perseguida
pela Administragdo, ndo sdao simplesmente o interesse da
Administragdo enquanto aparato organizacional auténomo, porém
aguele que é chamado interesse coletivo primario. Este é resultante
do complexo dos interesses individuais prevalentes em determinada
organizacao juridica da coletividade, ao passo que o interesse do
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aparato organizacional que é a Administracao, se pode ser concebido
um interesse, desse aparato, unitariamente considerado, sera
simplesmente um dos interesses secundarios que se fazem sentir no
seio da coletividade e que podem ser realizados somente na medida
em que coincidam, e nos limites dessa coincidéncia, com o interesse
coletivo primario.

No mesmo sentido, o STJ na figura do Ministro Luiz Fux, quando da analise
do AgRg no MS 11.308/2006, esclarece de forma detalhada os motivos pelos
quais o interesse publico secundario é passivel de ser arbitravel enquanto o
primario ndo. Em sintese, diz o julgado que:

O Estado quando visa a evadir-se de sua responsabilidade no afa de
minimizar os seus prejuizos patrimoniais, persegue nitido interesse
secundario, subjetivamente pertinente ao aparelho estatal em
subtrair-se de despesas, engendrando locupletamento a custa do dano
alheio”. O acérdao conclui que "indisponivel é o interesse publico, e
nao o interesse da administragao.

Carlos Alberto Carmona (CARMONA; 2009) esclarece que:

O verdadeiro preconceito que se estabeleceu em relacdo a arbitragem
envolvendo a Administracao esteja vinculado ao erro comum de
associar a ideia da indisponibilidade a tudo o que diga respeito, direta
ou indiretamente, ao Estado. Os administrativistas ja especificaram
h& muito tempo que uma coisa é o interesse publico, outra o interesse
da administracdo ou da Fazenda Publica: o interesse publico esta na
correta aplicacao da lei, de tal sorte que, muitas vezes para atender
o interesse publico, é preciso julgar contra a Administragao.

Neste mesmo sentido, Selma Lemes advoga que a disponibilidade de direitos
patrimoniais (crédito tributario) nao deve ser confundido com indisponibilidade
de interesse publico, pois indisponivel é o interesse publico primario, ndo o
interesse da administracao publica.

Apresentadas as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais em relagao ao
mito da indisponibilidade do crédito tributario, em que comentamos sobre a
estrita legalidade, que a indisponibilidade estd na verdade na atividade de
arrecadar o tributo, que o crédito tributario é disponivel casa haja lei formal e
conforme o interesse publico envolvido e que esse ultimo é dividido em primario
e secundario, cabe-nos ater um pouco sobre o aspecto objetivo e subjetivo da
Arbitragem envolvendo a Administragao e que também tém reflexo no contexto
tributario.

Assim, a lei 13.129/2015, no seu §1° do art. 19 nos apresenta ao aspecto
objetivo em que a arbitragem envolvendo a administragdao publica é limitada
a dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais. Lembrando que os direitos
patrimoniais da Fazenda Publica podem ser disponiveis se houver expressa
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previsdo em lei, conforme o interesse publico e dentro dos limites previstos no
ordenamento juridico.

Quanto ao aspecto subjetivo, o §2° do art. 1° da lei 13.129/15, reza que
a autoridade ou o 6rgao competente da administracdao publica direta para
a celebracdo da convencdo de arbitragem é a mesma para a realizacao de
acordos e transacgoes.

Dessa forma, o regime arbitral ndo implica rendncia ou disponibilidade
da receita tributaria e a convengao da arbitragem por definicdo é o instituto
pelo qual as partes decidem que o litigio ndao sera resolvido no judiciario, mas
sim por arbitros, cujo resultado é uma decisdo imparcial e técnica.

Optando-se em levar a controvérsia tributaria para uma solucdo arbitral,
apenas estaria abrindo mao da tutela judicial em prol de uma tutela especializada
e célere que produzira o mesmo efeito, ndo estando de maneira alguma
dispondo dos elementos essenciais da obrigacao tributaria.

Nessa mesma esteira, Sérgio André Rocha, citado por Leandro Moraes e
Castro (CASTRO; 2021), entende que a utilizacdo da arbitragem tributaria ndo
afasta a incidéncia dos principios da legalidade e indisponibilidade do crédito
tributario, pois o procedimento deve ocorrer dentro da mais estrita legalidade,
afastando a argumentacgao de que o ente tributante estaria deixando de aplicar
a lei ao caso concreto, ou renunciando ao crédito tributario.

Temos assim, preenchido o carater disponivel do crédito tributario,
sendo, portanto, arbitravel e, no momento, em que escolhemos a arbitragem
tributaria para a solugdo de um conflito, ndao estamos dispondo do crédito
em si, apenas renunciando a solucdo jurisdicional estatal do conflito, ou seja,
conforme de Priscila Faricelli de Mendonca:

N3o se sabe se o resultado serda no sentido de conferir o direito
integralmente a um dos litigantes, ou parcialmente a ambos, nem
ha manifestacao pela rendncia a parcela do direito em discussao. As
partes definem, apenas, que a solucao sera conferida por uma corte
nao estatal e que a decisao sera vinculante entre as partes.

A autora complementa, nos ensinando que quando as partes optam pela
arbitragem nao estarao abrindo mao de parcela do direito em disputa, apenas
se submetem ao julgamento da controvérsia perante um tribunal distinto do
judicial estatal, havendo da mesma forma vinculacao das partes tal como
ocorreria com a solucao adjudicada judicial.

Por fim, complementarmente € interessante analisar alguns pontos
apontados pela autora Selma Lemes, como a questdao da renuncia de receita
e a forma de instituicao, visto tangenciarem diretamente a questao central da
(in)disponibilidade do crédito tributario.
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2.3.2 ARENUNCIA DA RECEITA

Destaca-se ainda a preocupacao existente quanto a caracterizagao de
responsabilidade funcional do servidor publico que utilizando a arbitragem
tributaria promoveria renuncia fiscal e consequentemente violagdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF), Lei Complementar n® 101/2000 (BRASIL, 2000).

A LRF, que objetiva trazer um equilibrio financeiro e orcamentario para a
Administragdo Publica, trouxe uma série de normas e principios que servem de
parametro para o controle da arrecadacao e os gastos da receita publica.

Quanto as renuncias de receitas, a LRF tragou limites especificos, por ser um
meio de reducdo da arrecadacgao tributaria, e a constituicao federal exige que se
dé por lei especifica para fins de transparéncia e controle social, sendo que seu
descumprimento pode caracterizar a responsabilizagao fiscal do administrador
publico.

Vejamos o disposto no art. 14 da LC 101:

Art. 14. A concessao ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de
natureza tributaria da qual decorra renuncia de receita devera estar
acompanhada de estimativa do impacto orcamentario-financeiro
Nno exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes,
atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentarias e a pelo menos
uma das seguintes condicdes:

I - demonstracdo pelo proponente de que a renuncia foi considerada
na estimativa de receita da lei orcamentaria, na forma do art. 12, e
de que ndo afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo
proéprio da lei de diretrizes orcamentarias;

IT - estar acompanhada de medidas de compensacao, no periodo
mencionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente
da elevacdo de aliquotas, ampliacao da base de calculo, majoracao ou
criacao de tributo ou contribuicao.

§ 1° A renuncia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito
presumido, concessao de isencdo em carater ndo geral, alteracao
de aliquota ou modificacdo de base de céalculo que implique redugao
discriminada de tributos ou contribuicdes, e outros beneficios que
correspondam a tratamento diferenciado.

§ 2° Se o ato de concessao ou ampliacao do incentivo ou beneficio de
gue trata o caput deste artigo decorrer da condicao contida no inciso
I1, o beneficio s6 entrara em vigor quando implementadas as medidas
referidas no mencionado inciso.

§ 3° O disposto neste artigo nao se aplica:

| - as alteracdes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos |,
II, IV e V do art. 153 da Constituicao, na forma do seu § 19;

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos
respectivos custos de cobranca.
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Zonari e Cavalcante (ZONARI, CAVALCANTE, 2019) argumentam que a
renuncia de receitas tratada pela LRF em seu art. 14 se refere a incentivos
ou beneficios que visam, necessariamente, ao desenvolvimento econémico e
social, ou seja, seria um instrumento para gerar empregos, aquecer a economia,
induzir a instalacao de industrias, dentre outros beneficios.

Os autores complementam que esta desoneracdao compreende anistia,
remissdo, subsidio, crédito presumido, concessao de isencao de carater nao
geral, alteracao da aliguota ou modificacao da base de céalculo de forma a se
ter reducdo das receitas sendo utilizada como instrumento de politica fiscal de
intervencao na economia de modo a proporcionar o desenvolvimento.

Em relacao aos chamados ‘Parcelamentos Especiais” o que acontece na
pratica é a remissdo de valores de multas e juros e o parcelamento do saldo em
condicoes especiais o qual temos como exemplo nos ultimos 20 anos o REFIS
(Lei 9964/00), o PAES (Lei 10.684/03), o PAEX (Medida Provisoria 303/06),
o0 REFIS da crise (Lei 11941/09 e reabertura pela Lei 12.865/13), o REFIS DA
COPA (Lei 13043/13), o PRORELIT (Medida Provisoria 685/15, convertida na
Lei 13202/15), e o PRT (Medida Provisdria 766/17, substituida pela Medida
Provisdria 783/17 que criou o PERT e foi convertida na Lei 13.496/17).

Apenas como um adendo, nesse ponto é evidente a dispensa de Crédito
tributario, premiando-se os inadimplentes, provocando queda da arrecadacao
futura de forma a ndo atender aos principios da administracdo publica (art. 37,
Constituicao Federal) e levando ao problema do risco moral, o chamado moral
hazard.

O risco moral, nas palavras da Auditora Fiscal da Receita Federal do Brasil
Antonieta Caetano Gongalves (GONCALVES, 2017), faz com que o contribuinte,
sabedor que uma hora havera um parcelamento especial com condi¢cdes que
o favorecam, deixe de recolher seus tributos e, ao se inscrever num destes,
concorre deslealmente no mercado, pois tem uma fonte de recursos de baixo
custo, assim quebrando a isonomia tributaria.

Outrossim, é do interesse publico geral, a Portaria do Ministério da Fazenda
ne 75, de 22 de marc¢o de 2012, que prescreve em seu art. 2° que o Procurador
da Fazenda Nacional requererd o arquivamento, sem baixa na distribuicdo, das
execugoes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado
seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), desde que ndao conste
dos autos garantia, integral ou parcial, util a satisfacdo do crédito, uma vez
gue o custo para a execucao fiscal € maior do que o proprio crédito tributario.

Desta forma, o conceito de Arbitragem tributaria ndo corresponde a nenhuma
concessdao de beneficios e, portanto, ndo corresponde a uma renuncia de
receita, ainda mais por sua adogao ndo resulta na realizacdo de concessoes
relacionadas ao crédito tributario, tratando-se apenas na transferéncia da
decisao sobre a legalidade do lancamento para outra instancia, que nao a
judicial (PISCIELLI, 2019).

Por fim, neste contexto ha uma estrita relacdo entre a arbitragem tributaria
e a transacao, prevista no art.156, III do CTN, pois ambos os institutos visam
resolver um litigio de forma consensual alternativo da justica estatal.
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2.3.3 FORMA DE INSTITUIGAO

A forma de instituicao da Arbitragem Tributaria no Brasil é outro tema
polémico e que provoca muitos questionamentos tendo em vista ser nosso
Sistema Tributario complexo e regido pela estrita legalidade.

Temos atualmente trés iniciativas no Congresso Nacional que tratam do
instituto: Projeto de Lei Complementar n°® 469, de 20 de Abril de 2009, o
Projeto de Lei n© 4.257, de 6 de agosto de 2019, e o recente Projeto de Lei n®
4.468, de 3 de setembro de 2020.

Andréa Mascitto (MASCITTO, 2019) esclarece posicionamentos divergentes
sobre o caminho de implementacao legal do instituto, como por exemplo o
da jurista Ada Pellegrini Grinover que defende que a arbitragem tributaria ja
poderia ser implementada, tendo em vista a equiparacao entre a sentenca
arbitral e a judicial constante no art. 31 da Lei 9.307/96 e no inciso VII do
artigo 515 do Cédigo de Processo Civil combinados com o art. 156, inciso X do
CTN, no sentido de que a decisao judicial passada em julgado tem o condao de
extinguir o crédito tributario por conta desta equiparacao.

Por outro lado, a autora informa que ha os que questionam esta posicdo
e defendem que a Lei de Arbitragem nao poderia servir para a instituicao da
arbitragem tributaria, pois como no Direito Tributario tratamos da obrigacao
tributaria e uma sentenca arbitral tributaria poderia dispensar o contribuinte
desta obrigacao, trata-se de demanda exclusiva de lei complementar, conforme
se tira do art. 146 da Constituicao Federal de 1988.

Contudo, o importante para a implementacao da arbitragem tributaria é
dar seguranca tanto ao Fisco quanto ao Contribuinte por conta das lacunas
existentes, como exemplo se o procedimento arbitral suspende ou nao a
exigibilidade de um tributo em discussdo, se ha necessidade da participacdo de
terceiros, em especial do Ministério Publico nos procedimentos, dentre outros.

Desta forma, uma das solugdes plausiveis (MASCITTO, 2019), seria tratar
da alteragao legislativa dos artigos:

a) que tratam da suspensao e extincdo do crédito tributario,
respectivamente o artigo 151 e o artigo 156, ambos do CTN;

b) que trata da autorizacdo a lei facultar a transacdo constante no
artigo 171 do CTN;

c) 170-A que veda a compensacao de tributo contestado judicialmente
antes de findo o processo.

Logicamente, que estas alteragdes nao seriam suficientes, pois varias
guestdes precisam ser definidas, como por exemplo qual seria a Camara
competente para administrar o Tribunal Arbitral, quais seriam as qualificagdes
e requisitos para os Arbitros, quais seriam as matérias arbitraveis e a limitacao
material e valorativa, os prazos e procedimentos, a vedacdo a equidade e
muitas outras (MACITTO, 2019, p.144).

Assim, o Projeto de Lei 4.257/19 prop0de a arbitragem tributaria inicialmente
para os débitos inscritos em divida ativa e objeto de execucgdo fiscal, assim
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como de acdo consignatéria e anulatéria, modificando a Lei de Execucoes
Fiscais - LEF (VIABILIDADE..., 2019).

Por outro lado, o recente Projeto de Lei n® 4.468, de 3 de setembro de
2020, pretende criar a Arbitragem Especial Tributdria com o condao de
prevenir o conflito tributdrio, cuja atuacao esta limitada a matérias faticas,
sendo expressamente vedado discussdes sobre constitucionalidade de normas
juridicas, sobre lei em tese ou decisdo contraria a entendimento consolidado
pelo Poder Judiciario, merecendo as criticas feitas por José Eduardo Toledo
(TOLEDO, 2020), em especial por conta deste projeto de lei nao se tratar de
conflito tributario, mas sim de uma espécie de solucdo de consulta, além de
nao trazer celeridade ao procedimento.

Ademais, quanto ao aspecto constitucional, ndo ha nenhuma proibicao para a
instituicdo da arbitragem tributaria e a Unica indisponibilidade e indelegabilidade
citada é a outorga da competéncia conforme se extrai da leitura dos artigos
145 a 162 e dos artigos 21 a 32, que instituem as responsabilidades de cada
ente, estabelecendo o federalismo fiscal.

3. CONCLUSAQ

O presente artigo teve como objetivo verificar como a doutrina e a
jurisprudéncia tratam a questao da disponibilidade do crédito tributario para a
insercao da Arbitragem Tributaria no Brasil. Essa questdao, embora nao a unica,
é crucial, assim como o também foi na discussao sobre o tema em Portugal.

Observou-se que a o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado e o dogma da indisponibilidade do crédito tributario estdo estreitamente
ligados, mas que o interesse publico deve ser dividido em principal e secundario,
sendo o crédito tributario parte do interesse secundario, mensuravel, e,
portanto, disponivel e apto a ser objeto da Arbitragem Tributaria no Brasil.

No decorrer do estudo, verificou-se que embora a arbitragem tributaria ainda
nao possua respaldo legal no Cddigo Tributario Nacional para que possa ser
utilizada imediatamente, consubstanciando o principio da legalidade estrita, ja
ha discussdao no meio académico sobre sua implementacdo e também, como
vimos, trés projetos de lei que versam sobre a sua positivacao, inclusive com
a vinda da Lei 13.129/2015 houve a previsao da adesdo a arbitragem pela
Administragao Publica quebrando assim mais um paradigma.

Assim, o que presenciamos é um novo caminho, com uma maior interacao
fisco-contribuinte que, conforme Portaria do Ministério da Economia n° 284, de
27 de julho de 2020, que aprova o Regimento Interno da Secretaria Especial
da Receita Federal do Brasil do Ministério da Economia, estabelece a promogcao
de atividades de cooperacao e integracao entre o fisco e o contribuinte, e
de educacao fiscal, ou seja, hda um novo posicionamento nessa relagdo que
se traduz em maior transparéncia, interacdao e consideracao da boa fé do
contribuinte.

Soma-se, na propria justificacdo do Projeto de Lei n° 4.257/19, a
argumentacao de que ha necessidade de se instituir a arbitragem tributaria de
forma a desburocratizar os procedimentos atualmente previstos na legislacao
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para a cobranca da divida ativa e desjudicializar os conflitos e, desta forma,
recuperar o crédito tributario de forma a trazer recursos para a crise financeira
que assola o Estado Brasileiro, lembrando que menos de 5% dos valores em
execucao fiscal sao recuperados.

Dessa forma, ndo ha obice constitucional ou legal que impeca a instituicao
da arbitragem tributaria no Brasil, pelo contrdrio, uma arrecadacao eficiente
concretizada por meio de mecanismos consensuais de resolucao de litigios
também é do interesse publico e, portanto, da prépria sociedade, ndao havendo
conflito com o principio da indisponibilidade do crédito tributario, bastando,
desta forma, para a positivacao do instituto, apenas sua previsao legal no
nosso ordenamento juridico.

Ademais, sdo arbitraveis, assim como alguns ja o foram no periodo imperial,
assuntos como a classificagao fiscal de mercadorias na adequada posigao fiscal,
preco de transferéncia, qualificacao de rendimentos, casos em que exista duvida
do contribuinte a respeito dos critérios de tributacdo, matérias envolvendo
guestdes complexas de interpretacdo, assuntos que demandariam além da
consulta tributaria, para abrir a possibilidade de contraditorio, a possibilidade
de producao de provas ou quantificacao de crédito reconhecido judicialmente.

Por fim, conforme toda argumentacao exposta, entendemos que a
inaplicabilidade da arbitragem em matéria tributaria no Brasil € algo apenas
cultural, motivado pela posicao de grandes nomes da doutrina conservadora,
mas que pode e deve ser implementada uma vez que um dos seus principais
Obices citados, a indisponibilidade do crédito tributario, mostrou-se falho.
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FACILITAGAO AO COMERCIO
INTERNACIONAL
E FISCALIZAGAO ADUANEIRA

MARCIA INES GURSKI DE LIMA

RESUMO

Este artigo trata da emergente necessidade de facilitagdo ao comércio
internacional como instrumento imprescindivel para o desenvolvimento
econdmico dos paises, bem como da necessidade das administracdes aduaneiras
executarem suas atividades de fiscalizagao a fim de coibir os ilicitos relacionados
ao comercio internacional. No desenvolvimento do trabalho, apresentou-se
um resumo do cenario atual das relacbes de comércio internacional e dos
organismos internacionais que norteiam as relacdes entre os diversos paises.
O artigo resulta de uma pesquisa documental, por meio do estudo de normas,
manuais, internet e da doutrina sobre ao assunto. O trabalho busca demonstrar
0s meios que as administracdes aduaneiras tém utilizado para enfrentar o
desafio de facilitar o comércio internacional sem com isso menosprezar 0s
controles aduaneiros necessarios. Nesse cenario, a gestdao de risco emerge
como uma ferramenta para aliar a fiscalizacdao a facilitacdo das relagbes
comerciais internacionais.

Palavras-chave: Comércio Internacional. Facilitacdo. Regulacdao. Gestdo
de Risco.
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ABSTRACT

This article addresses the emerging need for facilitation of international trade
as an indispensable instrument for the economic development of countries, as
well as the need for Customs Administrations to carry out oversight activities in
order to curb illicit activities related to international trade. In the development
of the paper, a summary of the current scenario of international trade relations
and of the inter-regional organizations that guide the relations between the
different countries was presented. The article results from documental research
through the study of norms, manuals and doctrine on the subject. This paper
seeks to demonstrate the means Customs Administrations have been using
to meet the challenge of facilitating international trade without neglecting the
necessary customs controls. In this scenario, risk management emerges as a
tool to combine oversight activities and facilitation of international trade.

Keywords: International Trade. Facilitation. Regulation. Risk Management
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1. INTRODUGAO

A aproximacao de distancias em virtude da tecnologia gerou intensa
troca de informacBes e constante busca de melhores oportunidades
econdbmicas, resultando numa abertura dos paises para o comércio mundial e
consequentemente gerando um incremento no fluxo comercial internacional.

Nos ultimos anos, isso resultou na multiplicacdo de acordos internacionais,
sejam eles multilaterais, bilaterais ou com a formagao de blocos regionais,
que junto com as diretivas emanadas por organismos internacionais, que
disciplinam as relagOes entre os paises, sdao incorporados ao sistema juridico
interno dos signatarios.

E incontestavel que o comércio internacional desempenha um importante
papel no desenvolvimento econdmico dos paises. Nesse diapasao a facilitacao
ao comercio internacional proporciona relevantes ganhos para os paises, pois
reduz os custos da cadeia logistica e proporciona maior competitividade para
0s produtos.

Porém, as operacdes de transporte e comércio internacional podem dissimular
atos ilicitos como trafico de armas e de entorpecentes, fraudes e evasao de
divisas, entre outros, afetando a seguranca e gerando prejuizos aos paises.

Nesse contexto, surge o questionamento acerca de quais precaucdes as
administracdes aduaneiras® devem adotar para permitir a facilitacao ao
comércio internacional de forma segura, propiciando agilidade nas transacdes
e consequentemente a reducao de custos envolvidos, ao mesmo tempo que
impede o cometimento de atos ilicitos.

Visando elucidar essa questdo, este trabalho busca apresentar a importancia
da realizacao das atividades de fiscalizagao aduaneira, bem como a relevancia da
adocao de normas e medidas que facilitem as relacdes comerciais internacionais,
explorando solucfes previstas em diretivas internacionais e os procedimentos
adotados pelo Brasil no intuito de atender as referidas orientacdes.

O artigo resulta de uma pesquisa documental direta, cujas fontes abrangem,
principalmente, a legislacdo brasileira relacionada a area aduaneira, as
informacgoes oficiais divulgadas pelos 6érgdaos governamentais brasileiros
ligados ao comércio internacional e pelas organizagdes internacionais. O
trabalho também faz uso de publicacdes recentes que compdem a doutrina
sobre os temas abordados. Os diversos dados coletados passaram por uma
analise qualitativa de conteudo na busca de uma sintese entre as duas ideias
supostamente incompativeis relacionadas a fiscalizacao e a simplificacdo das
relac6es comerciais internacionais.

Assim, a proxima secao deste artigo abre a discussao apresentando o tema
do comércio internacional: conceito, breve historico e principais organizacdes
internacionais. A parte seguinte discorre sobre a facilitacdao das relagdes
comerciais, reafirmando sua importancia no desenvolvimento econémico e

1 Segundo Alvarez Villagémez e Alvarez Alvarez, citados por MORINI (2015), as administragées aduaneiras
sdo organizacbes governamentais que executam atividades: arrecadatdrias, mediante a cobranga de impostos;
econdmicas, relativas a protecdo da industria nacional diante da entrada de produtos estrangeiros similares; e social,
relacionada a saude do consumidor e ligadas a higiene e seguranca publica. No Brasil esse papel é desempenhado
pela Receita Federal do Brasil.
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social das diferentes nacdes. A seguir é apresentada a fiscalizacdo aduaneira,
especialmente a realizada pela Aduana Brasileira, bem como sao apresentadas
as ferramentas empregadas no intuito de garantir a seguranca e tornar o0s
procedimentos aduaneiros mais céleres e eficientes. Ao final, o artigo disserta
sobre as principais inovacdes implementadas pela Aduana Brasileira para aliar
a facilitacdo a fiscalizacdo das transacdes comerciais internacionais.
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2. COMERCIO INTERNACIONAL

Sosa (1996, p. 29) explica que “comércio, em sentido amplo, significa toda
relacao de trocas entre dois ou mais sujeitos sociais, e implica, necessariamente,
numa reciprocidade.” Quando essa troca € realizada por paises diferentes e
nao internamente, podemos caracteriza-la como sendo comércio internacional.

A facilidade de comunicacao e a diminuigao de barreiras, frutos do processo
de globalizacao, possibilitou aos paises expandirem suas economias além de
suas fronteiras. Isso ocasionou acelerado desenvolvimento de industrias e
empresas, de maneira que os mercados internos se tornaram insuficientes
para absorver toda a produgao (MORINI 2015).

O desenvolvimento e a expansao do transporte e da comunicagao pelo mundo
tornou essas atividades mais rapidas, baratas e faceis de usar, intensificando as
relacdes internacionais. Atualmente, busca-se em outros paises nao somente
matérias-primas e produtos finais, mas também fatores de producdo mais
vantajosos (SOSA, 1996).

Dessasrelagdes surgiram ostratados visando aorganizarasrelagdoes (MORINI,
2015), que quando incorporados ao ordenamento juridico dos paises, mitigam
em grande parte as iniciativas unilaterais, ocasionando a interdependéncia
entre os paises. No ordenamento juridico brasileiro, os tratados internacionais
internalizados possuem status de lei ordinaria (TREVISAN, 2015).

Segundo Morini (2015, p. 169),“ocomérciointernacional gerariquezaedivisas
para um pais, fazendo parte ativamente de sua estratégia de desenvolvimento
econdbmico”. Acrescenta ainda, “nenhum pais desenvolveu-se com sucesso
virando as costas para o comércio internacional e aos fluxos de capital de longo
prazo”. Nessa perspectiva é possivel concluir que o comércio internacional
representa papel essencial no crescimento e no desenvolvimento econdémico
de uma nacgao. Por isso, é de extrema importancia que as instituicdes de um
pais garantam tanto seguranga quanto fluidez nas transagdes internacionais.

2.1INTEGRAGAO REGIONAL

Blocos econdmicos sao unides criadas entre paises que possuem interesses
mutuos (BLOCOS..., 2019), com objetivo de realizar integracao, incentivar o
crescimento da economia, eliminar barreiras que dificultam a comercializagao
de produtos, facilitar o fluxo de mercadorias, capitais, servigos e pessoas entre
0s paises.

De acordo com o nivel, os processos de integracao sao classificados da
seguinte forma (TREVISAN, 2017):

a) zonade livre comércio: ocorre quando ha eliminagao de forma progressiva
e reciproca de barreiras tarifarias ou nao, estabelecendo regras de origem para
identificar as mercadorias produzidas nos seus territorios;

b) unido aduaneira: ocorre quando ha uma zona de livre comércio que adota
uma tarifa externa comum (TEC) para ser aplicada aos paises extra-bloco, bem
como é definido um territério aduaneiro e um sistema de reparticdo de receita
tributaria;

c) mercado comum: ocorre quando, além das caracteristicas da unido
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aduaneira, ha a eliminacdo de barreiras relativas aos fatores de producdo, mao
de obra e capital; dessa forma, é livre a circulacdo de mercadorias, pessoas,
servicos e capital; e

d) unido econdmica: verifica-se quando, além das caracteristicas do mercado
comum, ocorre harmonia politica e macroecondmica dos estados, adotando-se
uma moeda unica e um férum politico.

O Brasil pertence ao Mercado Comum do Sul (Mercosul), criado por meio
do Tratado de Assuncao, assinado em 1991. O bloco é formado por Brasil,
Argentina, Paraguai, Uruguai e Venezuela (suspensa)?. Os paises Chile, Bolivia,
Peru, Coldmbia e Equador sdo associados e México é observador (BRASIL,
2019b).

O objetivo do Mercosul “é a livre circulacdo de bens, servicos e fatores
produtivos entre os paises-membros, através da eliminacdo de direitos
alfandegarios e de restricdes nado tarifarias” (VASQUEZ, 2015, p. 269). Essa
integracao econOmica, politica e social entre os paises-membros fortalece o
bloco, propiciando avancos econémicos e ocasionando melhoria na qualidade
de vida dos participantes.

O Mercosul adota a Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), que é um
sistema de classificacdo de bens, no qual sdo adicionados dois digitos ao
Sistema Harmonizado (SH)® composto por seis algarismos, estabelecido no
ambito da Organizacao Mundial das Aduanas (OMA). Na tabela da NCM constam
as aliquotas que devem ser aplicadas por todos os paises do bloco aos paises
extra-bloco (VASQUEZ, 2015).

O Mercosul, por ser um bloco econémico, constitui uma excegao a regra do
tratamento da nacdo mais favorecida* da Organizacao Mundial do Comércio
(OMC). Atualmente é considerado uma Unido Aduaneira imperfeita, pois ha
excecOes na regra de aplicacao das aliquotas de importacao extra-bloco, ainda
nao se conformou um territério aduaneiro Unico, tampouco foi criado um
mecanismo de distribuicao de renda aduaneira arrecadada (MEIRA; TREVISAN,
2015).

Além do Mercosul, existem outros blocos econdémicos importantes na
economia mundial, dentre os quais podemos destacar a Unido Européia, o
Tratado Norte-Americano de Livre Comércio (Nafta), a Comunidade Andina de
NacOes - Pacto Andino e a Cooperacao Econémica da Asia e do Pacifico - APEC
(BLOCOS..., 2019).

Nesse cenario, observa-se que essas unides criadas entre os paises geram
crescimento econdmico, pois a reducao ou eliminacdo de barreiras alfandegarias
intrabloco facilita as trocas de produtos e potencializa o comércio, ao passo que
a adocao de uma tarifa externa comum fortalece a economia dos integrantes
do bloco.

2 A Venezuela estd suspensa do bloco econdmico, por tempo indeterminado, desde dezembro de 2016, por
descumprimento de normas internas.

3 O Sistema Harmonizado (SH) abriga um conjunto de regras que orientam a atividade de classificagao das
mercadorias baseado em cdédigos (MEIRA, 2012).

4 O tratamento de nagdo mais favorecida estabelece que os membros da OMC devem estender aos demais
membros as vantagens, beneficios ou privilégios concedidos a outro pais.
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2.2 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO (OMC)

Apds a segunda grande guerra, ocorreu uma reestruturacao das relacoes
internacionais. Em 1947 foi celebrado o General Agreement on Tariffs and Trade
(GATT), ou “Acordo Geral sobre Comércio e Tarifas”, que criou e gerenciou as
regras de sistema multilateral de comércio de 1948 a 1994 (BRASIL, 2019m).

No ano de 1994, em Marraquexe, a oitava rodada de negociacao do GATT
culminou no Acordo Constitutivo da OMC. Essa rodada, que revisou e incorporou
0 GATT 1947, iniciou em 1986 no Uruguai, mas sua vigéncia teve inicio somente
em 1° de janeiro de 1995 (BRASIL, 2019m).

A OMC é composta por 164 paises-membros. Sua sede esta localizada
em Genebra, na Suica, atua como um forum de negocia¢gbes e acordos,
estabelecendo um mecanismo de solugao pacifica das controvérsias comerciais
que visam reduzir os entraves e permitir a abertura do comércio internacional
(BRASIL, 2019m), dessa forma, a OMC garante estabilidade e concorréncia
entre todos os paises, assegurando o desenvolvimento econdmico das nagdes.

No Brasil, a Rodada do Uruguai de negociacdes comerciais multilaterais
do GATT foi aprovada pelo Decreto Legislativo 30/1994 (BRASIL, 1994b) e
promulgada pelo Decreto Presidencial 1.355/1994 (BRASIL, 1994a). Dessa
forma, esses acordos integram a nossa legislagdo patria.

As politicas de comércio exterior dos paises-membros da OMC sao restringidas
pelos principios adotados, constantes do GATT-1994 e seus anexos, 0S quais
passamos a listar (BRASIL, 2019c; BRASIL, 2019m):

a) tratamento de nacao mais favorecida: pelo qual os membros da OMC
devem estender aos demais membros vantagens, beneficios ou privilégios
concedido a outros paises;

b) tratamento nacional: que impede a diferenciacdo entre produtos ou
servigos nacionais e importados quando forem similares;

c) previsibilidade: que contempla a transparéncia de normas e do acesso
aos mercados tanto na exportagdao quanto na importacao, bem como visa a dar
publicidade as leis, regulamentos e decisdes de aplicacao geral, relacionados
ao comércio internacional;

d) concorréncia leal: que visa coibir praticas comerciais desleais como o
dumping e o subsidio, que distorcem as condi¢cbes de comércio entre os paises;

e) proibicdo de restricdes quantitativas: que estabelece que o Unico meio de
protecdao admitido é a tarifa, por ser o mais transparente, as quotas tarifarias
somente podem ser utilizadas de modo excepcional e se estiverem previstas
nas listas de compromissos dos paises;

f) tratamento especial e diferenciado para paises em desenvolvimento: pelo
qual os paises desenvolvidos abrem mao da reciprocidade nas negociacoes
tarifarias dando tratamento mais favoravel para paises em desenvolvimento.

Além dos principios acima, Meira (2015) cita como regras do GATT-1994, a
consolidacdo das aliquotas do imposto de importacao, a valoracdao aduaneira e
as regras de origem.

Trevisan (2017) redne os principios expostos nas alineas “a” e “b” como
principio da ndo discriminacdo, ligado a igualdade e por isso relacionado a livre
concorréncia. Também denomina o principio da previsibilidade como principio
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da seguranca juridica. Além disso, cita como principios a liberdade de transito
e a liberagao progressiva do comércio.

No ambito da OMC, atualmente estd em curso a Rodada de Doha, que teve
inicio em 2001 e tem como temas: tarifas, agricultura, servicos, facilitacdo de
comércio e solucdo de controvérsias (BRASIL, 2019d). Essa rodada da OMC
visa diminuir as barreiras comerciais em todo o mundo, com foco no livre
comeércio em especial para os paises em desenvolvimento.

Diante do acima exposto, € indiscutivel o relevante papel desempenhado
pela OMC no estabelecimento de regras comerciais entre os paises, pois os
debates realizados nas rodadas da OMC, a luz dos principios que norteiam
a organizacao, resultam em importantes acordos internacionais relativos a
diversos temas que influenciam diretamente na economia mundial.

2.3 ORGANIZAGAO MUNDIAL DE ADUANAS (OMA)

A Organizagao Mundial das Aduanas (OMA)%, sediada em Bruxelas, é
uma organizagao aduaneira internacional que surgiu em 1947 (TREVISAN,
2015). E um organismo intergovernamental, formado por 183 membros que
representam 98% do comércio mundial (WORLD CUSTOMS ORGANIZATION,
2019b), criada com o objetivo de fortalecer a eficiéncia das administracoes
aduaneiras, mediante o estabelecimento e a harmonizagao dos procedimentos
concernentes a importacao e exportacdo de bens, assim como relativos a
fiscalizagdao aduaneira (MEIRA, 2012). Suas iniciativas promovem a facilitagao
do comércio internacional, a arrecadagcao mais justa de receitas e a protecao
da sociedade (WORLD CUSTOMS ORGANIZATION, 2019d).

De acordo com a Organizacao Mundial das Aduanas (OMA), as administracdes
aduaneiras devem fortalecer a cooperacao entre si, padronizar praticas, facilitar
o transporte internacional, promover a utilizacao da tecnologia da informacao
e simplificar os procedimentos aduaneiros (WORLD CUSTOMS ORGANIZATION,
2012).

A OMA tem como obrigacao estratégica garantir a circulagdo do comércio
global e proteger a cadeia de abastecimento do comércio internacional. A luz
desse objetivo, e para melhorar a seguranca e facilitar o comércio internacional,
0s membros da OMA desenvolveram a Estrutura Normativa para a Seguranca
e a Facilitacdo do Comércio Internacional (Framework of Standards to Secure
and Facilitate Global Trade) ou simplesmente Estrutura Normativa SAFE.

A Estrutura Normativa SAFE, adotada em 2005 tem como propdsito “atuar
como elemento inibidor para o terrorismo internacional, garantir a seguranca
na arrecadagao de receitas com impostos e promover a facilitacdo do comércio
a nivel mundial” (PORTAL OPERADOR ECONOMICO AUTORIZADO, 2019b).
Para isso, estabelece normas minimas que devem ser observadas pelos seus
membros.

A iniciativa é baseada em dois pilares resultantes das parcerias aduana-

5 OMA, inicialmente era formada por um comité aduaneiro de paises Europeus que foi sucedido pelo Conselho de
Cooperacdo Aduaneira (CCA), com o crescente nimero de adesdes, a organizacdo deixou de ser apenas Europeia e
tornou-se mundial em 1994, adotando a denominagdo OMA (WORLD CUSTOMS ORGANIZATION, 2019a).
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aduana e aduana-empresa (WORLD CUSTOMS ORGANIZATION, 2019c). O
primeiro incentiva a parceria entre as administracées aduaneiras e o segundo
divulga boas praticas para o cumprimento voluntario de normas e tratamento
diferenciado por meio da certificacdo de Operadores Econdmicos Autorizados
(OEA)® (MORINI, 2015).

A Estrutura Normativa SAFE harmoniza a exigéncia de informacdo eletronica
antecipada no embarque, desembarque e carregamentos em transito; orienta a
adocao de gestao de risco para tratar as ameacas de segurancga; exige que o pais
exportador realize uma inspecao pré-embarque, preferencialmente utilizando
equipamentos de deteccao nao invasiva, como por exemplo, equipamento
de raios-X; sugere a concessao de beneficios aduaneiros as empresas que
cumprem as normas minimas de seguranca da cadeia logistica e demonstrem
0 uso de boas praticas (WORLD CUSTOMS ORGANIZATION, 2019c; PORTAL
OPERADOR ECONOMICO AUTORIZADO, 2019a).

A capacitacdao dos membros é tida como imprescindivel para o éxito das
iniciativas desenvolvidas pela OMA por isso as administracdes aduaneiras que
demonstrem o compromisso de implementar programa baseado na Estrutura
Normativa SAFE recebem apoio e sao assistidos pela OMA (WORLD CUSTOMS
ORGANIZATION, 2019e).

O Decreto Legislativo 129/1980 (BRASIL, 1980), promulgado pelo Decreto
Presidencial 85.801/1981 (BRASIL, 1981), internalizou a adesdo do Brasil a
OMA, quando ainda era denominado Conselho de Cooperacao Aduaneira.

No ambito da OMA, o Brasil é representado pela Receita Federal do Brasil
(RFB), com o apoio do Ministério das Relacdes Exteriores, aderiu a Estrutura
Normativa SAFE e é signatario da Convencao sobre o Sistema Harmonizado
(SH) e da Convencao sobre Admissdo Temporaria’, também denominada
Convencao de Istambul (MEIRA, 2012).

Enfim, observa-se que a OMA trata da padronizacao dos procedimentos
aduaneiros concernentes ao comeércio internacional, por meio dos seus
progamas e iniciativas desenvolve ferramentas para uniformizar os tramites
na busca de modernizar, garantir a seguranca e melhorar a eficiéncia das
atividades desempenhadas pelas aduanas.

6 Operador Econ6mico Autorizado é o interveniente em operagdo de comércio exterior que, mediante o cumprimento
voluntario dos critérios preestabelecidos, obtém beneficios.

7 Admissdo temporaria consiste no regime aduaneiro que permite a entrada de certas mercadorias no pais, com
fins e periodo determinados, com a suspensdo total ou parcial do pagamento de tributos aduaneiros incidentes na
importacdo e com o compromisso de reexportacdao das mesmas (BRASIL, 2017b).
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3 FACILITACAO AO COMERCIO INTERNACIONAL

Um estudo realizado pela Escola de Administracao de Empresas de Sao
Paulo da Fundacao Getulio Vargas apontou, entre os maiores problemas dos
procedimentos aduaneiros, 0 excesso e complexidade de leis e documentos
exigidos, a existéncia de leis conflituosas e a alteracao das regras. Além disso,
o estudo constatou que “demora na liberacao de mercadorias e dificuldade
de escoamento tornam o processo de exportagao caro e lento e aumentam o
preco das mercadorias, reduzindo a competitividade dos produtos brasileiros
no comércio internacional” (PIGNANELI; SANTOS; 2016, p. 11).

Segundo o diretor-geral da OMC, Roberto Azevédo (2018):

A burocracia é um custo invisivel no comércio. Especialmente em
um mundo de cadeias produtivas globalizadas, insumos e produtos
cruzam fronteiras varias vezes antes de chegarem ao consumidor final.
Procedimentos como tramites aduaneiros, anuéncias e formalidades
administrativas excessivas, que delongam e encarecem esse fluxo,
penalizam produtores, comerciantes, trabalhadores e consumidores,
prejudicando a economia como um todo.

Nesse contexto, facilitar o comércio internacional constitui um progresso
para a economia e o desenvolvimento dos paises. No mesmo sentido Morini
(2015, p. 169) ressalta:

O comércio internacional exerce o importante papel de ser o meio
pelo qual desenvolvimento e interdependéncia se concretizam. A
devida gestdao do fluxo de informagOes e mercadorias, relacionada a
gestdao de cadeia de suprimentos, e um controle aduaneiro efetivo,
fundamentado em procedimentos simples, padronizados e eficazes,
gue favorecam a agilidade nos processos de importacao e exportacao,
sao imprescindiveis a facilitacdo do comércio internacional e
representam elemento de competitividade para o pais.

Com base no acima exposto, podemos dizer que facilitagdo comercial é um
conjunto de medidas adotadas no intuito de tornar o comércio internacional
mais simples e célere visando a redugao dos custos envolvidos. Na medida que
as operacOes de comércio internacional tornam-se mais eficientes, diminuem
os custos relativos a cadeia logistica, o que influéncia diretamente no preco
final dos produtos, tornando-os mais competitivos no mercado e gerando
desenvolvimento econdmico dos paises.

A facilitacdo comercial (“Trade Facilitation”) € um dos temas da Rodada
de Doha de negociagdes multilaterais da Organizagdo Mundial do Comércio
(OMC), também chamada de Rodada do Desenvolvimento, a qual estabelece um
programa de trabalho relacionado a facilitagao, simplificagdao, harmonizacao,
padronizacdo e modernizacdao dos procedimentos do comércio internacional
(BRASIL, 2019n).
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O Brasil, por ser um membro da OMA, aderiu a Estrutura Normativa SAFE,
explicada acima. No intuito de implementar os padrdes previstos na referida
estrutura, a Aduana Brasileira tem realizado agdes como a simplificacao das
normas aduaneiras e adocao de procedimentos mais eficientes que propiciam
maior fluidez nos tramites relativos ao controle aduaneiro.

Segundo Morini (2015, p. 195), “a administracao aduaneira brasileira tem
se modernizado nos ultimos anos, aproximando-se das mudancas necessarias
rumo a uma gestao mais eficaz do fluxo de mercadorias pelas fronteiras”.
Nesse sentido, a adocdo de sistemas informatizados e interligados com drgaos
anuentes, a utilizado de gestao de risco e a cooperacao com as aduanas de
outros paises sdo consideradas importantes ferramentas para obtencdo fim
almejado.

No entanto, salienta-se que a facilitacdo comercial € uma atividade complexa,
pois envolve diversos fatores, como transporte, financiamento, seguro, padroes
de qualidade, saude, seguranca, taxas portuadrias, inspecao aduaneira e tempo
de transito, entre outros.

No ano de 2017, quando atingiu o numero minimo de ratificacdes, entrou
em vigor o Acordo de Facilitacdo de Comércio (AFC), celebrado no ambito da
OMC. O referido acordo ja havia sido ratificado pelo Brasil, aprovado por meio
do Decreto Legislativo 1 de 04/03/2016 (BRASIL, 2016b) e promulgado pelo
Decreto Presidencial 9.326 de 03/04/2018 (BRASIL, 2018a).

“O AFC simplifica a burocracia e agiliza os procedimentos para o comércio
internacional de bens, com medidas de reforco de transparéncia na elaboragao
de normas e a cooperacao entre as autoridades aduaneiras” (BRASIL, 2017c).
Dessa forma, o AFC pode ser considerado um grande avango em termos de
comércio internacional pois a simplificacdo dos procedimentos aduaneiros,
facilita a circulacdo de mercadorias entre os paises e reduz os entraves que
prejudicam as operacdes de comércio exterior.

Como o AFC visa evitar a burocracia excessiva, dartransparéncia e uniformizar
as normas, ele tem por finalidade tornar os procedimentos aduaneiros mais
céleres e desse modo proporcionar beneficios econdmicos para todos os
participantes. Essa melhoria nas condicoes de comercializacao dos produtos
reflete em ganhos para os paises pois permite a ampliacdo dos mercados e
torna mais acessiveis insumos e tecnologias.

Segundo Morini (2015), o AFC elimina divergéncias, simplificando e
harmonizando os procedimentos aduaneiros, contribuindo para comércio
internacional, sem comprometer as normas de controle aduaneiro.

Alicercado no AFC foi criado no Brasil o Comité Nacional de Facilitagao
de Comércio (CONFAC), 6rgao colegiado com participacdo do setor privado,
subordinado a Cadmara de Comércio Exterior (Camex)8, com objetivo de orientar,
coordenar, harmonizar e supervisionar as atividades da Administragao Publica
Federal, relativas ao comércio internacional (BRASIL, 2019l).

Com o intuito de reformular os procedimentos aduaneiros, a RFB e a

8 A Camara de Comércio Exterior (Camex), do Ministério da Economia, tem por objetivo a formulacdo, a adogdo,
a implementagdo e a coordenagdo de politicas e de atividades relativas ao comércio exterior de bens e servigos,
incluido o turismo, com vistas a promover o comércio exterior, os investimentos e a competitividade internacional do
Pais (BRASIL, 2003).
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Secretaria de Comércio Exterior lancaram o Portal Unico do Comércio Exterior
que remodelou os processos aduaneiros e integrou diversos érgaos que atuam
na area, com objetivo de reduzir a quantidade de declaracdes prestadas pelas
empresas aos 6rgdos de controle, reduzindo os custos e agilizando o comércio
internacional, o que contribui para a competitividade de empresas brasileiras
(RECEITA FEDERAL, 2019c).

Com a implantacdo do mddulo Controle de Cargas em Transito (CCT), por
meio de funcionalidades especificas do sistema, é possivel controlar a localizacdo
da carga de exportacao e sua movimentacao entre os diversos intervenientes
durante todo o despacho aduaneiro (BRASIL, 20190).

Nesse mesmo diapasao, em 2017, a Instrugao Normativa RFB 1.702
disciplinou o novo processo de exportacdes (BRASIL, 2017a). Entre as facilidades
oferecidas aos operadores de comércio exterior esta a substituicdo do Registro
de Exportacdo (RE), da Declaragdo de Exportacdo (DE) e da Declaragao
Simplificada de Exportacao (DSE) pela Declaragao Unica de Exportacao (DUE),
com isso houve uma reducao das informagdes prestadas pelos intervenientes,
dando fluidez aos processos de exportacgao.

Segundo a Revista Fato Gerador, com a implementacao da DUE houve uma
reducdao de 13 para 6,37 dias no tempo médio necessario para liberagao de
mercadorias para o embarque no exterior e reducao de 91% dos documentos
necessarios para o processamento das exportacdes. Esses avancos foram
possiveis porque a DUE estd integrada com a Nota Fiscal Eletronica (Nfe),
0 que possibilita melhor rastreabilidade e controle das operacdes (RECEITA
FEDERAL, 2019c).

A Receita Federal (2019c) também divulgou que estd em desenvolvimento
um novo processo de importacao com a implementagao da Declaracao Unica
de Importacao (DUIMP), documento eletronico que substituird a Declaragao de
Importacao (DI) e a Declaracdo Simplificada de Importacdo (DSI) e contera
informacoes aduaneiras, administrativas, comerciais, financeiras, fiscais e
logisticas. Essa nova ferramenta objetiva a reducdao do tempo médio também
na importacgao.

Para a Receita Federal, a agilidade no comércio exterior é fundamental para
0 pais manter-se competitivo no mercado externo. Assim, considera como seu
objetivo “permitir que as cargas que nao apresentem problemas documentais
ou indicios de fraude sejam desembaracadas rapidamente, selecionando para
fiscalizacdo apenas a declaracdes que apresentem indicios de irregularidades”
(RECEITA FEDERAL, 2019a, p. 48).

Como podemos verificar todas as medidas, acima citadas, adotadas em
ambito nacional pela RFB vao ao encontro das diretrizes internacionais
relacionadas a facilitacdo do comércio internacional, denotando que a Aduana
Brasileira tem empreendido esforcos na implementacao das normas acordadas
internacionalmente.
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3.1 OPERADOR ECONOMICO AUTORIZADO (OEA)

Outro fator fundamental para viabilizar a facilitacdo do comércio internacional
no Brasil foi a implementacdo do Programa Brasileiro de Operador Econ6mico
Autorizado (OEA) disciplinado pela Instrugao Normativa RFB 1.598/2015, o
qual concede tratamento diferenciado para os intervenientes em operacgodes de
comeércio exterior envolvidos na movimentacdo internacional de mercadorias
(BRASIL, 2015a).

Conforme a norma:

Entende-se por Operador Econdmico Autorizado (OEA) o interveniente
em operacao de comércio exterior envolvido na movimentacgdo
internacional de mercadorias a qualquer titulo que, mediante o
cumprimento voluntario dos critérios de seguranca aplicados a cadeia
logistica ou das obrigacOes tributarias e aduaneiras, conforme a
modalidade de certificacdo, demonstre atendimento aos niveis de
conformidade e confiabilidade exigidos pelo Programa OEA e seja
certificado nos termos desta Instrucao Normativa.

Para receber a certificagdo como operador e usufruir os beneficios oferecidos
pela aduana é necessario comprovar o cumprimento dos requisitos e critérios
estabelecidos pelo Programa OEA relativos a seguranca, conformidade e
confiabilidade (BRASIL, 2019f).

Conforme o artigo 4° dareferida Instrucao Normativa, poderao ser certificados
0s seguintes intervenientes da cadeia logistica: o importador, o exportador, o
transportador, o agente de carga, o depositario de mercadoria sob controle
aduaneiro em recinto alfandegado, o operador portuario ou aeroportuario e
o Recinto Especial para Despacho Aduaneiro de Exportacao (Redex) (BRASIL,
2018d).

O Programa OEA é uma forma moderna de controle aduaneiro baseada no
gerenciamento de risco, no incentivo as empresas a reduzirem suas proprias
vulnerabilidades e no acompanhamento continuo dos operadores.

Para gerenciar os riscos, as empresas devem conhecer as vulnerabilidades
que existem em suas operacdes de comeércio exterior e na sequéncia adotar
procedimentos de trabalho visando minimizar a sua ocorréncia, devendo testar
periodicamente se os procedimentos de trabalho adotados se mantém eficazes
(BRASIL, 2019f).

Para obter a certificacdo OEA a empresa deve demonstrar a RFB que os
processos de trabalho por ela adotados sao eficazes no controle do risco. Para
isso, a empresa interessada deve enviar um requerimento de certificacao
OEA, no qual responde algumas questdes relacionadas a certificacdo e anexa
os documentos que comprovam a adogao dos processos de trabalho e o seu
monitoramento (BRASIL, 2019).

Além disso, para se tornar um OEA € necessario o cumprimento dos seguintes
requisitos: aderir ao domicilio tributario eletrénico (DTE)® e a escrituragao
contabil digital (ECD)°, possuir regularidade fiscal e inscricao no cadastro
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nacional da pessoa juridica (CNPJ), ter recolhido tributos federais ha mais de
vinte e quatro meses, ter atuado como interveniente passivel de certificacao
OEA por no minimo vinte e quatro meses, possuir autorizacdao para operar em
sua area nos termos estabelecidos pelo érgao de controle especifico e ndo
ter solicitacao de certificacao ao Programa Brasileiro de OEA indeferido nos
ultimos seis meses (BRASIL, 2018e).

A Instrucao Normativa RFB 1.598/15 (BRASIL, 2015a) e alteracdes, cita as
modalidades de certificagao do operador OEA no Programa Brasileiro:

a) OEA-S Seguranca: concedido com base em critérios de seguranca
aplicados a cadeia logistica no fluxo das operacdes de comércio exterior;

b) OEA-C Conformidade: concedido com base em critérios referentes ao
cumprimento das obrigacdes tributarias e aduaneiras, se subdivide em niveis
1 e 2, de acordo com os critérios exigidos e os beneficios concedidos.

O OEA certificado como OEA-S e OEA-C nivel 2 podera utilizar a denominacdo
OEA-Pleno (OEA-P).

Para a concessao do OEA-S sdo observados critérios relativos a segurancga
da carga, controle de acesso fisico, treinamento e conscientizacdo de ameacas,
segurancga fisica das instalagdes e gestdo de parceiros comerciais (BRASIL,
2015a).

Na concessao OEA-C devem ser observados os critérios de descricao completa
das mercadorias, classificacdo fiscal, operacdes indiretas, base de calculo
dos tributos, origem das mercadorias, imunidades, beneficios e suspensdes,
qualificacao profissional e controle cambial (BRASIL, 2015a).

Para os operadores econdmicos autorizados sao concedidos, em carater
geral, os seguintes beneficios (BRASIL, 2018b):

a) divulgacao do nome do operador no sitio da RFB na Internet;

b) autorizacao para utilizacao da logomarca "AEO/OEA";

c) designacao de um servidor da RFB para efetuar os contatos entre RFB e
o OEA;

d) prioridade de anédlise do pedido de certificacdo de operador que ja tenha
sido certificado em outra modalidade ou nivel do Programa OEA;

e) fruicdo de beneficios e vantagens concedidos por Aduanas estrangeiras
por Acordos de Reconhecimento Mudtuo (ARM)?11;

f) participacdo em Forum Consultivo que elabora propostas de alteracao da
legislacdao e dos procedimentos aduaneiros que visem o aperfeicoamento do
Programa Brasileiro de OEA;

g) dispensa de exigéncias na habilitacdo a regimes aduaneiros especiais ou
aplicados em areas especiais que ja tenham sido cumpridas no procedimento
de certificacao; e

h) participacdo em seminarios e treinamentos.

2 O DTE permite que a Caixa Postal no e-CAC também seja considerada Domicilio Tributario perante a Administracdo
Tributaria Federal possibilitando a redugdo no tempo de tramite dos processos administrativos digitais e acesso aos
processos digitais existentes em nome do contribuinte (BRASIL, 2019Q).

10 A ECD substitui a escrituragdo em papel pela escrituragdo transmitida via arquivo, sendo os livros contabeis
transmitidos em versdo digital (BRASIL, 2019k).

11 Acordos de Reconhecimento Mutuo (ARM) s&o acordos bilaterais celebrados entre aduanas de paises que
possuam programas de OEA, os quais reconhecem as certificagdes, concedem tratamento prioritario e beneficios
reciprocos (BRASIL 2018c).
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Conforme a certificacdo obtida no Programa OEA sdo concedidos beneficios
especificos para cada modalidade, os quais passamos a listar:

a) reducao no percentual de despachos selecionados para conferéncia
aduaneira;

b) a selecdo parametrizada, que estabelece niveis diferenciados de
conferéncia aduaneira, é executada imediatamente apds o envio/registro das
declaragdes de exportacao e importagao;

c) prioridade de conferéncia da declaracdo selecionada para inspecao;

d) dispensa de garantia no Transito Aduaneiro e na Admissao Temporaria
para utilizacdo econémica;

e) acesso prioritario dos transportadores OEA aos Recintos Aduaneiros;

f) resposta a consulta de classificagao fiscal em até 40 dias;

g) permissao para a retificacao em lote em quantidades iguais ou superiores
a 50 declaracdes de importacao;

h) tratamento de armazenamento prioritdrio na importacdao por modal
aéreo por 24 horas;

i) registro antecipado da declaragao de importacdo por meio aquaviario
antes da chegada da carga ao territério aduaneiro (sobre aguas);

j) possibilidade de selecao para o canal verde de conferéncia aduaneira
para o regime aduaneiro de Admissdao Temporaria;

Basicamente, os beneficios oferecidos pelo programabrasileiro aos operadores
certificados sao simplificagcao, facilidade e agilidade nos procedimentos
aduaneiros no pais e no exterior. Dessa forma, como 0S processos sao mais
rapidos e menos burocraticos para os operadores OEA, ocorre reducao nos
custos, trazendo beneficios.

Estima-se que o programa OEA ja gerouumaeconomiade 1,5 bilhdodeddlares
as empresas participantes em decorréncia do aumento da competitividade
(RECEITA FEDERAL, 2019b).

As aduanas tém firmado Acordos de Reconhecimento Mutuo (ARM), que
permitem a previsibilidade das transacdes e a reducao do retrabalho, dessa
forma diminuem os custos e elevam a competitividade das empresas certificadas.

O Brasil assinou ARM com o Uruguai em 2016 e possui planos de trabalho
para firmar ARMs com os Estados Unidos, Argentina, Bolivia e México (BRASIL,
2018c).

Recentemente foi langado o OEA-Anvisa, no mddulo OEA-Integrado que
permite facilitar, com controle e seguranca, os procedimentos de importagao
dos produtos controlados pela Anvisa*? (BRASIL, 2019j). Essa interligacao
de sistemas possibilita otimizar os procedimentos aduaneiros, evitando o
retrabalho dos usuarios na prestacao de informagdes necessarias.

12 A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) € uma agéncia reguladora, sob a forma de autarquia de
regime especial, vinculada ao Ministério da Saude, que exerce o controle sanitario dos produtos e servigos submetidos
a vigilancia sanitaria (BRASIL, 1999).
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4. FISCALIZAGAO ADUANEIRA

Uma das caracteristicas inquestionaveis da aduana é o seu carater universal.
Pode-se afirmar que ndao ha nacao organizada no mundo que nao disponha de
uma fiscalizacdo aduaneira, sendo que sua missao é praticamente a mesma
em todos os paises, qual seja, o controle de pessoas, veiculos e mercadorias
(SOSA, 1996).

Sosa (1996, p. 47) salienta que a funcao primeira da aduana é “o controle
do fluxo de entrada e saida de mercadorias do pais, decorrente das operacoes
de comércio internacional, cumulada com a responsabilidade de aplicar a tarifa
aduaneira sobre ditas operacdes”. Acrescenta ainda que a atividade aduaneira
tem um duplo aspecto: “o controle administrativo das opera¢cdes de comércio
exterior e a repressao aos ilicitos aduaneiros” (1996, p. 55). Nesse contexto
é importante destacar o papel desempenhado pela aduana de protecao da
sociedade por meio do combate ao contrabando, descaminho, contrafacao,
lavagem de dinheiro, trafico internacional de drogas, armas e animais
relacionadas ao comércio internacional.

Em 28 de outubro de 2003, no @mbito da Organizacao dos Estados Americanos
(2003), foi aprovada a Declaracdo sobre Seguranca nas Américas, que
identifica entre os pontos que afetam a seguranca dos estados, o terrorismo, o
crime organizado transnacional, o problema mundial das drogas, a corrupgao,
a lavagem de ativos e o trafico ilicito de armas. A referida declaragao visa
a cooperacdao para avaliar, prevenir, enfrentar e responder eficazmente as
ameacas tradicionais e as novas ameacgas, preocupacdes e outros desafios
relativos a seguranca dos Estados.

No Brasil, o atual Ministério da Economia exerce o controle sobre o comércio
exterior, conforme disposto no artigo 237 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988).

Art. 237. Afiscalizagao e o controle sobre o comércio exterior, essenciais
a defesa dos interesses fazendarios nacionais, serdo exercidos pelo
Ministério da Fazenda?s.

A Lei 13.844/2019 estabeleceu no artigo 31 as areas de atuacgao do Ministério
da Economia, entre elas destacamos (BRASIL, 2019a):

V - negociagcdes econdmicas e financeiras com governos, organismos
multilaterais e agéncias governamentais;

[...]

VII - fiscalizacdo e controle do comércio exterior;

O Decreto 6.759/2009 regulamentou a administracao das atividades
aduaneiras, a fiscalizagao, o controle e a tributacdao das operacdes de comércio
exterior. Segundo a norma, a autoridade aduaneira tem competéncia para

13 A Lei 13.844 de 18/06/2019 extinguiu o Ministério da Fazenda e criou o Ministério da Economia.
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disciplinar a entrada, a permanéncia, a movimentacao e a saida de pessoas,
veiculos, unidades de carga e mercadorias, procedentes do exterior ou a ele
destinados, nas areas de portos, aeroportos, pontos de fronteira e recintos
alfandegados (BRASIL, 2009).

As atividades acima descritas sao desempenhas pela Secretaria da Receita
Federal, 6rgdo subordinado ao Ministério da Economia. De acordo com a Portaria
MF 430 de 09 de outubro de 2017 cabe a RFB, entre outras atividades, as de
(BRASIL, 2017d):

XVII - dirigir, supervisionar, orientar, coordenar e executar os servicos
de administracao, fiscalizagao e controle aduaneiros, inclusive quanto
ao alfandegamento de areas e recintos;

[---]

XX - planejar, coordenar e executar as atividades de repressao ao
contrabando, ao descaminho, a contrafacdo e pirataria, ao trafico
ilicito de entorpecentes e de drogas afins, ao trafico internacional de
arma de fogo e a lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores,
observada a competéncia especifica de outros érgaos;

Ressalta-se que esse controle de fronteira realizado pela Secretaria da
Receita Federal ndo tem carater meramente arrecadatério, pois nesse caso o
bem tutelado pelo Estado é a seguranca da sociedade (SILVA, 2014; BRASIL,
2015b). Podemos assim dizer que o papel desempenhado pela Aduana é
essencial para a protecdao da sociedade pois o controle e a fiscalizagao de
pessoas, mercadorias e veiculos que entram e saem do Pais, visa combater
uma série de ilicitos que ameacam o bem-estar comum.

O Decreto 8.903/2016 regulamentou o Programa de Protecao Integrada de
Fronteiras, que prevé a atuacao integrada e coordenada de diversos érgdos da
Administracdo e a cooperacgdo e integracdo com os paises vizinhos no intuito
de articular acdes de seguranca publica, de inteligéncia, de controle aduaneiro
e das Forcas Armadas nas faixas de fronteira e na costa maritima (BRASIL,
2016a).

Nesse panorama, destacamos a atuacao da Camara de Comércio Exterior
(Camex), do Ministério da Economia, que tem por objetivo definir diretrizes
e procedimentos visando a implementar e coordenar as politicas e atividades
relacionadas ao comércio exterior de bens e servicos, dirigidas a promover
a simplificacdo e racionalizagdo do comércio exterior. Sendo consultada
pelos 6rgdos e entidades da Administragdao Publica Federal, nos casos de
implementacao de exigéncia administrativa, registro, controle direto e indireto
sobre operacoes de comércio exterior (BRASIL, 2007; BRASIL, 2003; VASQUEZ,
2015). Dessa forma, a Camex desempenha um importante papel nos temas
relacionados a fiscalizacao e a facilitacdo nas relacdes internacionais brasileiras.

Porfim, éinquestionavel arelevancia das atividades executadas pelas aduanas
no ambito do comércio internacional. Para realizar suas funcdes, as aduanas
exigem dos intervenientes informacdes sobre os bens serem importados ou
exportados, o modo que essas informacoes sao prestadas pelos interessados e
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analisadas pelas aduanas pode resultar em obstaculos ou facilitacdo ao comércio
global. Dai a importancia da necessidade de encontrar meios mais céleres e
eficazes para o fornecimento e processamento das informacgdes relativas aos
despachos aduaneiros no intuito de otimizar os procedimentos.

4.1 GESTAO DE RISCO

Para garantir a total seguranca nas transacdes de comeércio exterior seria
necessario a inspecdo de todas as cargas e veiculos. Todavia essa pratica é
inexequivel e ultrapassada e, além disso, acarretaria um custo elevadissimo
para o comércio internacional. Na busca de otimizacao e agilidade as modernas
administracdes aduaneiras usam sistemas automatizados no intuito de gerenciar
0s riscos relacionados ao comeércio exterior.

Conforme ja relatado, a Aduana Brasileira tem buscado, por meio do uso
da tecnologia, agilizar os processos de importacao e exportacao, todavia essa
modernizagao ndo é considerada uma tarefa facil pois o comércio exterior é
uma atividade muito complexa que envolve diversos intervenientes e anuentes.

Nesse contexto, a gestdao de risco é utilizada para identificar a potencial
ocorréncia de eventos que impliguem no descumprimento de regras que
incidem sobre o comércio exterior (BRASIL, 2019e).

No Brasil foi implementado um modelo de gerenciamento de risco que
emprega técnicas e instrumentos que permitem determinar e quantificar o
nivel de risco de um determinado ator, objeto ou operagcao de comércio exterior
(BRASIL, 2019e).

No processo de gerenciamento de risco deve-se identificar os riscos inerentes
a operacdo realizada, analisa-los quanto a probabilidade de sua ocorréncia e a
extensao dos possiveis danos, bem como prever formas de tratar o risco, com
O intuito de evitar a sua ocorréncia, sendo que o processo deve ser revisado
constantemente para verificacao dos resultados alcancados (BRASIL, 2019i).

As preocupacdes principais da gestao de risco estao relacionadas ao trafico de
armas e drogas, a contrafacdo, ao roubo de cargas e ao descaminho (MORINI,
2015).

Na persecucao de um ambiente de facilitacdo ao comércio internacional é
essencial a utilizacao de sistemas informatizados e de modernos equipamentos
de inspecao nao invasiva, tipo raio-x, que permitem seguranca e agilidade
no controle aduaneiro, bem como a cooperacao entre as aduanas a fim de
eliminar o retrabalho.

No caso de gerenciamento de risco na exportacdo, os critérios que
definirdo a necessidade de conferéncia aduaneira numa determinada operacao
serdo realizados com base no histérico de cumprimento da legislacao pelos
intervenientes, na natureza, volume e valor da exportacao, no pais de aquisicao
e destinacao dos bens exportados, no tratamento tributdrio e enquadramento
da operacado e nas caracteristicas dos bens exportados (BRASIL, 2019h).
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Apds a apresentacao da carga para despacho (ACD) deve ser realizada
a analise do risco da operacao na exportacdo, a qual resultard no canal de
conferéncia aduaneira. As operacgdes de solicitacdo de embarque antecipado,
de retificacao de Despacho Unico de Exportacao (DU-E) e de autorizacao e
conclusdo de transito também serao submetidas a analise de risco aduaneiro,
que resultara no deferimento automatico ou encaminhamento para analise da
RFB, dependendo dos riscos inerentes ao caso (BRASIL, 2019h).

As inovacdes, acima citadas, foram implementadas no despacho de
exportacdo por meio da declaracao unica de exportacdo (DUE). Espera-se
gue, com a implementacao da declaragao Unica de importacdo (DUIMP), sejam
adotadas ferramentas de gestdo de risco também na importacgao.

Com a aplicacdo dos recursos de analise de risco, visando a identificar
e selecionar as operagdes que exigem a necessidade de verificacdo fisica
ou o cumprimento de outras exigéncias, pode-se garantir a celeridade dos
procedimentos aduaneiros para as operacoes em que nao foram identificados
fatores de risco.
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5. CONCLUSAO

E inquestiondvel que o comércio internacional desempenha um importante
papel para o desenvolvimento econdmico dos paises. Em tempos de globalizacao
o fechamento de um pais ao mercado externo implicaria em atraso econémico,
tecnoldégico e social.

Nesse contexto, um relevante fator que pode ser considerado peca chave
nessa engrenagem é a facilitacdo ao comércio, que visa tornar as negociacoes
internacionais mais ageis, menos burocréaticas e com menor custo.

Desse modo, surgem demandas contraditérias para as aduanas, que por um
lado devem facilitar o fluxo do comércio dando fluidez e agilidade, e por outro
lado ndo podem descuidar da seguranca e do controle aduaneiro. Na busca
de solucionar essa equagao a Aduana Brasileira tem empreendido esforgos na
otimizacao dos procedimentos.

Um ponto importante foi a implementacao do Programa Brasileiro do OEA,
que possibilita agilizar os procedimentos de desembaraco por parte da RFB
e permite a atuacao de 6rgdos anuentes. Entre os beneficios concedidos
aos operadores OEA podemos citar a diminuicdo da burocracia, a reducgao
do percentual de cargas selecionadas para conferéncia e a agilidade gerando
economia nos custos aduaneiros. )

Nesse sentido também foi lancada a Declaragcdo Unica de Exportacao (DUE),
integrada a Nota Fiscal eletronica, que elimina informacdes redundantes,
simplifica e agiliza o processo de despacho aduaneiro de exportacao.

Outra medida adotada na exportacao é o Controle de Carga em Transito (CCT),
gue integra o processo de despacho de exportagdo com as correspondentes
movimentacdes de carga até o embarque ou a transposicao de fronteira, dessa
forma reduz tempos, custos e melhora o controle aduaneiro.

Na importacao, foi disponibilizado o Despacho sobre Aguas para as empresas
certificadas como Operador Econdmico Autorizado (OEA), que permite o registro
antecipado de declaragdes de importagao, antes da chegada da carga ao Brasil,
possibilitando a retirada das mercadorias no momento do seu descarregamento
no porto.

As acOes acima citadas, que simplificam e facilitam os procedimentos,
sao embasadas nos modelos de gestdao de risco, que permitem refinar os
parametros utilizados pela RFB para selecionar as operacdes para verificacao
fisica ou documental.

Diante de todo exposto concluimos que a facilitagcdo do comércio internacional
somente é possivel com a utilizacdao de modelos de gestao risco eficazes, que
permitam identificar as vulnerabilidades e trata-las de formaimpedira ocorréncia
de ilicitos nas transacdes internacionais, encaminhando para a selecdo de
conferéncia pela aduana cargas que realmente possam conter irregularidades,
possibilitando que as cargas em que nao seja identificado o risco, possam
desfrutar de agilidade. Dessa forma ocorrera uma maior reducdo nos custos
das operacdes, propiciando o desenvolvimento do comércio internacional e
dos paises, atraindo investimentos externos para o pais e incrementando a
arrecadacao.
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0 INSTITUTO DA EXTINGAO

DA PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO
E A POSSIBILIDADE DE PRISAQ POR
DIVIDA TRIBUTARIA: UMA ANALISE
LEGISLATIVA E JURISPRUDENCIAL

ANA CRISTINA SILVA IATAROLA

“A cada dia mais forte € a minha conviccao de que o Direito Positivo,
no Brasil como em outros paises, ainda esta longe de ser instrumento,
por todos desejados, da adequada realizagao dos valores humanos,
em especial dos dois mais importantes deles: Seguranca e Justica.”

RESUMO

Este artigo tem como foco abordar e discutir as alteracdes legislativas
sobre a prisdao por divida tributdria nos casos de crimes contra a ordem
tributaria, bem como demonstrar a evolugao da extincdo da punibilidade
do Estado por meio do pagamento integral do débito e do seu parcelamento,
uma tendéncia em abrandar a sancao penal a fim de assegurar a recuperagao
de créditos tributarios, confessados ou nao. O acompanhamento da evolugao
da legislacao e jurisprudencial brasileira de regulamentagao da extingcao da
punibilidade pelo pagamento revela a instabilidade neste tema. Na evolugao
legislativa, houve um incremento na repressao penal tributaria, mas também,
uma flexibilizacdo da aplicacdao da sancao penal, ao autorizar a extingdao da
punibilidade em razdo do pagamento integral do débito a qualquer tempo,
assim como a suspensdo da punibilidade por meio do parcelamento, este até
0 recebimento da denuncia, conforme posicionamento do Supremo Tribunal
Federal. H4 também, a possibilidade de se aplicar sancdo penal cumulada com
a administrativa para um mesmo ilicito. Apesar da viabilidade da coexisténcia
de ambas as sanc¢des para um mesmo crime contra a ordem tributaria, o
legislador permitiu a extingao da punibilidade, por meio do pagamento integral
do débito, ou a sua suspensdo, por meio do parcelamento. Entretanto, em
decisdao atual, o STF trouxe novamente a discussao da possibilidade
de prisdo por divida tributaria, considerando o posicionamento do Supremo
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Tribunal Federal e a polémica decisdo do RHC 163.334. A relagao tributaria
passou a transpor a questdao pecunidria, passando a sancionar/penalizar o
infrator ndo s6 em pecunia, mas também em sua liberdade, vivenciamos uma
total inversao dos valores juridicos da relacao tributaria e o encetamento dos
crimes fiscais.

Palavras-chave: Direito Tributario, Extincdo da Punibilidade, Prisao,
Pagamento.

ABSTRACT

This article focuses on addressing and discussing the legislative changes
on imprisonment for tax debt in cases of crimes against the tax order, as well
as demonstrating the evolution of the extinction of the State's punishment
through the full payment of the debt and its installment, a tendency to ease the
penal sanction in order to ensure the recovery of tax credits, confessed or not.
Monitoring the evolution of Brazilian legislation and jurisprudence regulating
the extinction of punishment for payment reveals the instability in this issue.
In the legislative evolution, there was an increase in the penal tax repression,
but also a more flexible application of the penal sanction, by authorizing the
extinction of the punishment due to the full payment of the debt at any time,
as well as the suspension of the punishment through installment payment ,
this until the receipt of the complaint, according to the position of the Federal
Supreme Court. There is also the possibility of applying a criminal penalty
combined with an administrative one for the same offense. Despite the feasibility
of coexistence of both sanctions for the same crime against the tax order, the
legislator allowed the extinction of the punishment, through full payment of the
debt, or its suspension, through installment payment. However, in a current
decision, the STF again discussed the possibility of imprisonment for tax debt,
considering the position of the Supreme Court and the controversial decision
of RHC 163.334. The tax relationship began to transpose the pecuniary issue,
starting to sanction/penalize the offender not only in pecuniary, but also in
his freedom, we experienced a total inversion of the legal values of the tax
relationship and the initiation of fiscal crimes.

Keywords: Tax Law, Extinction of Punishment, Prison, Payment.
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INTRODUGAO

O Brasil, mantendo um sistema tributario excessivamente burocratico
e oneroso, com a existéncia de inumeros tributos, encontra-se dentre os
paises que ostentam uma das maiores cargas tributarias mundiais, chegando
ao patamar de 31,64%do PIB nacional no ano de 20201. Este elevado 6nus
tributario, ao invés de propiciar uma grande arrecadagdao para oS governos
federal, estadual e municipal (onde estes entes deveriam fazer uma boa
aplicacdo destes recursos) vem sendo uma das principais causas da existéncia
do inadimplemento da obrigacao tributaria. O Brasil, tem hoje um enorme
passivo tributario, fruto também, de uma litigdncia que nao cessa de evoluir.

Dentro das condutas dos contribuinte face a obrigacdo tributaria, temos
gue a aversao ao tributo traz como efeitos o alto grau de sonegacao e o baixo
indice de cumprimento voluntario das obrigacfes tributarias. Estas condutas
devem-se, em boa medida, a falta de conscientizacao dos contribuintes, a sua
nao-participacdo na elaboracdo do orcamento e, em conseqiiéncia, ao nao
exercicio pleno da cidadania, bem como os fatores abaixo relacionados:

a) a complexidade das leis tributarias e a grande quantidade de
normas que individuos e empresas tém de conhecer para cumprir as
obrigacdes principais, e também as acessorias;

b) a pouca confianga no governo, com respeito a adequada aplicacao
dos recursos publicos;

c) a falta de eqilidade, dado que algumas leis abrem excecoes
para conceder tratamento privilegiado, como isenc¢des, incentivos,
parcelamento e até anistias fiscais;

d) o descrédito do contribuinte a efetiva conversao do imposto em
bens e servicos publicos por parte do Estado;

e) a inexisténcia de contrapartida imediata ao pagamento do tributo;
f) a baixa eficiéncia e pouca eficacia da maquina administrativa.

As questOes tributarias ainda se adentram num campo mais ténue que sao
0sS mecanismos arbitrarios que o Estado vem se utilizando para arrecadar a
enorme quantidade de tributos existentes no pais, sendo que um deles traduz
numa verdadeira ofensa aos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos
brasileiros previstos na Constituicao Federal de 1988, qual seja: chamar o
Direito Penal a intervir nas questdes de Direito Tributario com objetivos
claramente utilitaristas, ou seja, permitir a criacao e utilizacao da legislagao
criminal como instrumento destinado a coagir o contribuinte inadimplente com
o Fisco.

Tratou-se neste artigo, de discutir as alteracoes legislativas sobre a prisao
por divida tributaria nos casos de crimes contra a ordem tributaria, bem
como demonstrar a evolugao da extincao da punibilidade do Estado por

1 Boletim Estimativa da Carga Tributaria Bruta do Governo Federal , disponivel em https://sisweb.tesouro.
gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:Pg ID PUBLICACAO:38233 - Acesso em 05/02/2021.
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meio do pagamento integral do débito e do seu parcelamento, uma tendéncia
em abrandar a sancdo penal a fim de assegurar a recuperacdao de créditos
tributarios, confessados ou nao.

No acompanhamento da evolugao da legislacao e jurisprudencial brasileira
de regulamentacao da extingao da punibilidade pelo pagamento do tributo ,
temos a revelacdo da instabilidade do assunto no campo juridico. Se na
evolucao legislativa, houve um incremento na repressdao penal tributaria,
temos também uma flexibilizacdo da aplicacao da sancdo penal, ao autorizar a
extincao da punibilidade em razao do pagamento integral do débito a qualquer
tempo, assim como a suspensao da punibilidade por meio do parcelamento,
este até o recebimento da denuncia, conforme posicionamento do Supremo
Tribunal Federal.

Em nosso direito, ha a possibilidade de se aplicar sancao penal cumulada com
a administrativa para um mesmo ilicito. Apesar da viabilidade da coexisténcia
de ambas as sanc¢des para um mesmo crime contra a ordem tributaria, o
legislador permitiu a extingao da punibilidade, por meio do pagamento integral
do débito, ou a sua suspensao, por meio do parcelamento.

No desenvolvimento do artigo, foi verificado também a decisdo recente
do Supremo Tribunal Federal - STF, que trouxe novamente a discussao
da possibilidade de prisdo penal por divida tributaria, considerando o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal e a polémica decisao do RHC
163.334 em dezembro de 2019. Apds esta decisdo, houve uma inquietacgao
e intensificacdo de debates académicos em torno do mencionado tipo penal
e seus desdobramentos .

No momento que a relagdo tributaria passou a transpor a questao pecuniaria,
passando a sancionar/penalizar o infrator ndo sé em pecunia, mas também em
sua liberdade, vivenciamos uma total inversdo dos valores juridicos da relacao
tributaria e o encetamento dos crimes fiscais.

1. PRISAO CIVIL E PRISAQ PENAL

A privacao de liberdade pelo ndo adimplemento de obrigacgdo tributaria é
de todo desnecessaria. Hd muito se discute sob a vedacdo da prisao civil por
divida (art 59, LXVII- Constituicao Federal de 1988) e a “pena criminal ",
assim defendida por alguns nos delitos contra a ordem tributaria, ou seja, a
“chamada prisao por divida (coacao para pagamento) travestida em prisao
penal’.

Essa “modalidade de prisao”, encontra-se abarcada pelas leis especiais
gue tipificam os crimes relacionados com o nao-pagamento de tributos, como
0os crimes contra a ordem tributdria (artigos 1° e 2° da Lei 8.137/90), bem
como a apropriacao indébita previdencidria e a sonegacao de contribuicao
previdenciaria, tipificados, respectivamente, nos artigos 168-A e 337-A do
Cddigo Penal brasileiro.

Aqueles que defendem de que nao se trata de prisao civil, mas de pena criminal
destacam que a natureza da lei penal tributaria ndo se limita a arrecadacao
de tributos, mas abrange uma justica distributiva, a fim de possibilitar que
o Estado assegure o cumprimento das prestacdes publicas que sao devidas
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para a sua sustentabilidade, neste caso, os direitos sociais consubstanciados
na redistribuicdo dos recursos existentes para assegurar educacdo, saude,
moradia, seguranca, lazer e demais necessidades basicas da populacdo.
Assim, neste viés, defendem que a necessidade do tributo na realizacdao dos
fins do Estado Democratico de Direito, definidos pela Constituicdo Federal de
1988, ndo se coaduna com a condoléncia as praticas evasivas e sonegatodrias,
exigindo do Estado uma intervencao enérgica a fim de garantir a arrecadacao
e, consequentemente, possibilitar a busca por efetivacao dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil.

O nao pagamento de tributo dentro do prazo estabelecido pela lei, ao invés
de constituir-se tao somente uma infracdo tributaria passivel de sancdes na
esfera administrativa e tributaria, passou a ser considerada com o advento do
artigo 29, inciso II, da Lei n© 8.137/90, infracao penal apenada com privagao
da liberdade daquele que nao recolhe seus tributos em tempo habil:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

[---]

IT - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos;

O diploma legal tipifica como crime o fato de o contribuinte nao recolher aos
cofres publicos o tributo ou contribuicdo social devidas no prazo legal.

A partir da publicacao dessa lei, temos presenciado a utilizacao do Direito
Penal como mecanismo arbitrario de cobranca de tributos, onde com o comando
contido no referido artigo, induz a fazer acreditar numa prisao penal autorizada
pelo texto constitucional, mas que de fato cria uma espécie de prisao civil por
divida: a prisdao por inadimplemento de obrigacdo tributaria.

Assim, a vigéncia desse comando fez nascer a real possibilidade de
aprisionamento de um cidadao porinadimplemento de uma obrigacdo tributaria,
em frontal violacdo a principios e garantias inseridas na Constituicdo de 1988,
ou seja, traz a tona a inaceitavel prisdo por divida fora das excecbes expressas
na Carta Magna em clara ofensa a principios constitucionais e tratados
internacionais.

Sobre o assunto, Hugo de Brito Machado? assim se posiciona:

Nao é razoavel admitir-se que o legislador pode definir como
crime o que bem entender, mesmo que assim fazendo subverta os
dispositivos da Constituicao. Se essa afirma que ndo havera prisao
civil por divida, certamente o legislador ordindrio nao pode, para
contornar essa limitagdao, simplesmente definir a divida como crime.
Se pudesse, a Constituicao certamente nao seria suprema. A rigor,
seria absolutamente inutil

2 MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de Direito Penal Tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 26.
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2.1. LIMITE CONSTITUCIONAL A DEFINIGAO DO CRIME:

O legislador nao pode definir como o crime o que bem entender, a lei penal
ha de ter um fundamento socioldgico e deve se submeter as restricbes dos
direitos tutelados pela Constituicao Federal e o bem juridico atingido pela
conduta que ele define como crime ha de ser relevante ao ponto de merecer a
tutela penal. Se a Constituicdo Federal afirma que nao havera prisdo civil por
divida, certamente o legislador ordinario ndo pode definir a divida como crime,
pois se pudesse, anularia inteiramente a garantia constitucional e a nossa
Carta Magna nao seria suprema.

Também ndo se pode argumentar que apesar da natureza da divida tributaria
ser diversa das demais dividas poderia seu inadimplemento justificar a pena
prisional. O erario pode ser resguardado pela imposicao da pena de multa
administrativa pelo Estado e pela acdo de execucdo fiscal, ndo sendo necessaria
a criminalizacao do mero nao pagamento de tributo. O Estado enquanto
credor tem apenas privilégios compativeis com as relagbes creditorias, e nao
pode ter o privilégio de punir com pena prisional o inadimplente, isto seria um
retorno a época feudal.

A tipificacdo dessas condutas em leis criminais €, indiscutivelmente, um
meio encontrado pela Fazenda Publica para pressionar o contribuinte omisso a
pagar seus tributos. O fato é que como o fim maior da obrigacdo tributaria é a
arrecadacao, o recebimento de valores para o Estado, a legislagao disciplinadora
dos crimes fiscais sempre previu a extincao da pena pelo pagamento da divida
tributaria como causa para o afastamento da reprimenda corporal (privativa
de liberdade).

Segundo Hugo de Brito Macho3:

A lei penal ha de ter um fundamento sociolégico. O bem juridico
atingido pela conduta que ela define como crime ha de ser relevante
ao ponto de merecer a tutela penal, e esta ndao pode ir além da tutela
oferecida aos credores em geral, que nao inclui a prisao do devedor,
salvo as excecoes expressamente admitidas pela Constituicao

2.2. CRITICAS AS MANIFESTAGAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em 1998 o STF negou medida liminar no HC n® 77.631- SC, afirmando, nesse
juizo provisério, ser compativel com a CF/88 a prisao por divida tributaria e
afirmando a constitucionalidade do art 29, II da Lei 8.137/90. Do despacho do
Ministro Celso de Mello , em sintese temos dois fundamentos:

1. a prisdao por divida, vedada pela Constituicdo, é a prisdo civil,
simples meio para compelir o devedor a pagar a sua divida, e nao se
confunde com a prisao penal, sancao pelo cometimento de um crime.

3 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 401
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2. O Pacto de S3o José da Costa Rica ndo pode prevalecer sobre a
norma da Constituicao Federal.

Em uma interpretacao literal, podemos concluir que a vedagao constitucional
se reporta apenas a prisao civil, ndo se opondo a lei ordinaria que define
como crime o inadimplemento de divida, para reprimi-lo com pena prisional.
Entretanto o elemento literal é pobre e inteiramente incompativel com a
busca do elemento finalistico, teleoldgico ou sistematico, na busca de uma
adequada interpretacao e nos valores humanos que a norma tende a realizar.
O hermeneuta nao pode se limitar a simplicidade do elemento literal.

Admitir que a Constituicdo, ao vedar a prisao civil por divida, ndo esta
proibindo também a definicdo da divida como crime é outorgar ao legislador
ordinario ferramenta que lhe permite destruir completamente a supremacia
constitucional4. A vedacao constitucional da prisao por divida protege o direito
a liberdade, onde este tem uma supremacia ao direito de receber um crédito.
Este ultimo deve fazer uso da acao destinada a privar o devedor de seus bens
patrimoniais, no processo de execucao (estamos falando de inadimpléncia e
nao de praticas fraudulentas).

Como demonstra o eminente Ministro em seu despacho, €& evidente a
distingdao entre prisdo civil e pena criminal. E ninguém pode negar que a pena
criminal, no caso do nao pagamento do tributo tem o exclusivo objetivo de
compelir o contribuinte a cumprir a obrigacao tributaria. E hd muito, o STF
tem adotado o entendimento de que o Fisco nao pode utilizar-se de sancoes
como a interdicao do estabelecimento, por exemplo, como forma de compelir
o contribuinte ao pagamento do tributo.

O segundo fundamento contido na decisao do STF, a tese da supremacia
da Constituicao sobre os tratados internacionais também ndo se presta como
fundamento para considerar constitucional a norma que trata da “prisao
penal” pela divida tributaria. Em se tratando de divida tributaria, em nossa
Constituicao nada existe que possa se considerar contrariado pelo Pacto de
Sdo José da Costa Rica. Pelo contrario, a nossa Constituicdo veda a prisao por
divida, e prestigia expressamente os tratados internacionais em que o Brasil
seja signatario.

Entretanto, temos que a jurisprudéncia da Suprema Corte evoluiu, e suas
atuais decisGes resultaram na revogacdo da sumula 6195, em ser incabivel
também a hipdtese de prisdao por infidelidade no depdsito de bens, enfim o
Pleno decidiu que prisao por divida, a partir de agora, s6 é permitida em caso
de inadimpléncia de pensado alimenticia, ou seja, decidiu que é ilegal a prisdo
do depositario infiel - prevista no artigo 5° , inciso LXVII , da Constituicdo
Federal (CF). Ou seja, a partir de agora, a Unica prisao por divida admitida pela
Corte é a decorrente de inadimpléncia voluntdria e inescusavel da obrigacao
alimenticia.

O posicionamento do STF baseou-se na tese de que os tratados internacionais

4 Hugo de Brito Machado, Estudos de Direito Penal Tributario, Editora Atlas, Sdo Paulo, 2002, p. 29.
S—Aprisgodo depositario judicial pode ser decretada no préprio processo em que se constituiu o encargo,
independentemente da propositura de acdo de deposito
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sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil - como a Convencao Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), que proibe a prisao
por divida, salvo a de pensao alimenticia - sdo "supralegais", hierarquicamente
superiores as normas infraconstitucionais (que nao estdo previstas na CF). A
atribuicdo de forga constitucional aos tratados, contudo, nao foi aprovada pela
maioria dos ministros. E essa foi a grande discussao no julgamento: que status
conferir aos tratados sobre direitos humanos ratificados antes das alteragoes
trazidas pela Emenda Constitucional (EC) n© 45, de 2004 (o Pacto da Costa
Rica é de 1969). Isso porque a EC acrescentou o paragrafo 3° ao artigo 5° da CF
e, desde entdo, os tratados sobre direitos humanos terdo status constitucional
desde que passem pelo processo de aprovacao, no Congresso, das emendas
constitucionais.

Nesse sentido o julgamento do RE 666.405/RSé, de relatoria do préprio
Ministro Celso de Mello:

EMENTA: SANCOES POLITICAS NO DIREITO TRIE:UTARIO -
INADMISSIBILIDADE DA UTILIZAGAO, PELO PODER PUBLICO, DE
MEIOS GRAVOSOS E INDIRETOS DE COERCAQO ESTATAL DESTINADOS
A COMPELIR O CONTRIBUINTE INADIMPLENTE A PAGAR O TRIBUTO
(SUMULAS 70, 323 E 547 DO STF) - RestricOes estatais, que, fundadas
em exigéncias que transgridem os postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade em sentido estrito, culminam por inviabilizar, sem
justo fundamento, o exercicio, pelo sujeito passivo da obrigacao
tributaria, de atividade econ6mica ou profissional licita [...] -
Impossibilidade Constitucional de o Estado legislaar de modo abusivo
ou imoderado (RTJ] 160/140-141 - RT] 173/807-808 — RT] 178/22-24

[...].

Na pratica, a decisdo veio dizer que nao existe mais prisdao de depositario
infiel no Brasil, pois as leis que operacionalizam esse tipo de medida coercitiva
estdao "abaixo" dos tratados internacionais de direitos humanos.

Entretanto, o STJ, em 2018, trouxe uma leitura diferente no
julgamento do HC 399.109, acolheu a tese de que o ndao pagamento de
tributos tidos por “indiretos”, como o ICMS, quando devidamente declarados
ao Fisco, configuraria o crime tipificado no artigo 29, II, da Lei 8.137/90. Este
entendimento foi confirmado pelo STF no julgamento do RHC 163.334,
assim temos que houve um novo posicionamento, como veremos abaixo.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. RE 666.405/RS. D] de 27 de agosto de 2012. Relator: Min. Celso de
Mello. Disponivel em: . Acesso em: 20/01/2021
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2.3. CRITICAS AO JULGAMENTO RHC 163.334: REFLEXAO SOBRE A NOVA POSTURA DO
STF SOBRE ICMS E CRIME TRIBUTARIO

A decisdao do Pleno do STF, no julgamento do Recurso ordinario de Habeas
Corpus - RHC 163.334, que reconheceu por maioria como criminosa a conduta
do comerciante que estava inadimplente de ICMS declarado e nao pago,
conduta caracterizada como crime quando cometida intencionalmente pelo
contribuinte, gerou polémica e trouxe a tona a discussao sobre o assunto de
prisdo por divida tributaria.

A tese do Ministro Relator Roberto Barroso foi seguida pela maioria dos
Ministros, no qual entende que o valor do ICMS cobrado do consumidor nao
integra o patriménio do comerciante, de modo que, este é apenas depositario
e deve recolher aos cofres publicos.

Nas palavras do voto vencedor do Ministro Luiz Roberto Barroso no caso
em questao:

E preciso, portanto, que se constate que a inadimpléncia do devedor
€ reiterada, sistematica, contumaz, verdadeiro modelo negocial do
empresario, seja para enriquecimento ilicito, para lesar a concorréncia
ou para financiar as préprias atividades. Trata-se de elemento de
valoracao global do fato, a ser apurado pelo juiz em cada caso
concreto. Além da prépria conduta atual de inadimpléncia reiterada,
também deve-se levar em consideragao o histérico de regularidade
de recolhimentos tributarios do agente, apesar de episodios de ndo
recolhimentos especificos, justificados por fatores determinados.
(..)

O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacao,
deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou
servico incide no tipo penal do artigo 2° (inciso II) da Lei 8.137/1990

Com esta decisao, houve a alteracao do entendimento quanto aos
crimes tributarios, pois era pacifico a necessidade da realizacdao de manobras
fraudulentas com o intuito de reduzir a quantidade de imposto pago para
configuragcao do crime. Assim, o Supremo voltou a debater se o Direito Penal
pode alcancar a inadimpléncia e considerar crime de apropriacao indébita a
divida fiscal de um empresario que reconhece ter um débito, mas ndo o quitou.

Assim, houve a manifestacdo pela criminalizacao da apropriagao indébita
do imposto, havendo, assim, o reconhecimento como tipica a conduta do
comerciante inadimplente apenas se a pratica for contumaz.

Da anédlise da tese firmada, pode-se extrair que ndo é o mero inadimplemento
tributario que tipifica o crime de apropriacdo indébita tributaria, mas sim o
inadimplemento contumaz e doloso, ou seja, nao se deve punir o mero
inadimplemento.

A adocdo desse critério tem consequéncias importantes. A inclusdo do
elemento objetivo “contumaécia” pelo voto do relator confere uma natureza
habitual ao delito em questdo, pois a consumacdo somente existira quando
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houver a reiteracdo de atos, com habitualidade, j& que cada um deles,
isoladamente, constitui um indiferente penal”.

A questdao de “contumacia” tem critérios diferentes por Estados para
identificacdao, o que pode ser verificado, por exemplo, no art. 19 da Lei
Complementar de Sao Paulo 1.320/18 , art 1982 do Regulamento do ICMS
de Minas Gerais (decreto n® 47.364) e no art. 2° da Lei do Rio Grande do Sul
lei RS 13.711/11, que caracterizam o devedor como contumaz em razao de
periodos inadimplidos ou montante de débitos.

Pelas premissas estabelecidas pelo STF, o ndo pagamento reiterado do ICMS
proprio caracteriza crime unico.

Entretanto, do ponto de vista juridico, inUmeros equivocos permeiam o
entendimento acolhido pela jurisprudéncia, tanto do STJ como do STF, de
que o ato de declarar e nao recolher o ICMS configura crime contra a ordem
tributaria, de acordo com o previsto na Lei 8.137/90 que tipifica os crimes
tributdrios criminaliza as condutas de sonegacao com a finalidade de pagar
menos tributos, e ndo o inadimplemento do imposto.

Diante desta decisdo, considerar crime o inadimplemento de divida apurada
e declarada pelo préprio sujeito passivo, representa verdadeira hipdtese de
prisdo por divida. Embora esta decisdao nao tenha se dado em sede de
repercussao geral, é sabido que esse tipo de decisdes resulta em precedentes
que comecam a ser aplicados por outros Magistrados.

3. EXTINGAC DA PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO DE TRIBUTO

O pagamento como forma de extingdo da punibilidade sofreu diversas
modificagcdes ao longo da evolugao legislativa e também jurisprudencial. Na
evolucao legislativa, houve um incremento na repressdo penal tributaria,
mas também, uma flexibilizacdo da aplicacdo da sancao penal, ao autorizar a
extincao da punibilidade em razao do pagamento integral do débito a qualquer
tempo, assim como a suspensdo da punibilidade por meio do parcelamento,
este até o recebimento da dendncia

O artigo 138 de nosso Cédigo Tributario Nacional, pelo instituto da denuncia
espontanea, apresenta o direito de arrependimento eficaz, o que equivale
a autodenuncia liberadora da pena, do direito alemao.

Ha também, a possibilidade de regularizacdo pelo parcelamento antes
do recebimento da denudncia, onde se foi admitido uma novidade penal, que
€ a suspensdo da pretensao punitiva.

O instituto da extingdo da punibilidade também esta presente em diversos
paises que contemplam a possibilidade da regularizacao voluntaria, mediante
o chamado “Voluntary Disclosure Program”, observada a espontaneidade e o
efeito de arrependimento eficaz, como é o caso do Canada, dos Estados Unidos
ou da Espanha.

7 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Volume 1 - Parte Geral (Arts. 1° a 120). [Livro eletrénico]
26. Ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p. 1178
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O modelo atual do subsistema repressivo do Direito Penal Tributario
brasileiro destaca que o pagamento integral do tributo afasta a aplicagao
das penas dos crimes de natureza tributaria, por extincdo de punibilidade. A
politica arrecadatéria no Direito Penal Tributario € uma tendéncia do legislador
brasileiro, ao beneficiar o contribuinte que, em tese, cometeu um crime
tributdrio, ou seja, ha uma priorizacdo para o recebimento do tributo, em
detrimento da persecucdo pena, e a consequéncia extrema dessa postura
legislativa é a declaracao da extingdo da punibilidade dos crimes tributarios em
razao do pagamento do tributo.

No dmbito administrativo, quando o fiscal tributario apura a ocorréncia
de um crime , deve fazer uma representacao fiscal para fins penais. A
legislacao tributaria prevé o arquivamento da representacao quando ocorre
o pagamento do crédito tributario. Segundo o disposto no § 4° do art. 4°
da Portaria RFB n° 2.439/2010, ocorrendo o pagamento do crédito tributario
vinculado a representacdo de crimes contra a Ordem Tributaria previstos nos
arts. 10 e 20 da Lei n® 8.137/1990 e de crimes contra a Previdéncia Social
definidos nos artigos 168-A (apropriacdo indébita previdenciarias) e 337-A
(Sonegacdo de Contribuicdo Previdencidria) do Cdédigo Penal, a representacao
devera ser arquivada. O eventual conhecimento de pagamento posterior ao
encaminhamento da representacdo deverda ser comunicado ao Ministério
Publico Federal, tendo em vista o disposto no art. 34 da Lei n© 9.249/1995, que
prevé como causa de extincdo da punibilidade dos crimes praticados contra
a Ordem Tributaria o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive
seus acessorios, antes do oferecimento da denuncia. No que concerne aos
crimes contra a Previdéncia Social, ainda que o Codigo Penal s6 contemple a
extincdo da punibilidade no caso de o pagamento ocorrer antes do inicio da
acao fiscal (§2° do art. 168-A e § 19 do art. 337-A do CP), por forga da alteragao
introduzida no art. 83 “caput” da Lei n® 9.430/96, pelas Leis n°® 12.350/10
e n° 12.382/11, o pagamento feito mesmo apds o inicio do procedimento
fiscal e antes do recebimento da denuncia criminal, extingue a punibilidade
dos referidos crimes. Parcelado o crédito tributario vinculado a representacao
fiscal para fins penais, deverd permanecer no ambito da unidade de controle
do processo administrativo fiscal, enquanto o parcelamento se mantiver ativo.
Conforme versa o art. 83, § 29, da Lei n°® 9.430/1996, incluido pela Lei n°
12.382/2011, fica suspensa a pretensao punitiva do Estado no tocante aos
crimes previstos nos arts. 1° e 29 da Lei n© 8.137/1990 e arts. 168-A e 337-
A do Cddigo Penal, enquanto a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada
com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que
o pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da
denudncia criminal.
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3.1.EVOLUGAC NORMATIVA E JURISPRUDENCIAL SOBRE A EXTINGAO DA PUNIBILIDADE

A extingao da punibilidade nos crimes fiscais ainda &, atualmente objeto de
iniciativas de alteracao legislativa.

O primeiro ato normativo que previu a extingao da punibilidade aos crimes
fiscais foi a Lei n. 4.357/64, que, criando apropriacao indébita por equiparacao,
previa a extincao da punibilidade se o pagamento do tributo fosse feito antes
do inicio do processo fiscal. Permissdo esta também verificada no Decreto-Lei
n. 157/67 (se houvesse o pagamento logo apds o julgamento da autoridade
administrativa de primeira instancia), e no Decreto-Lei n. 326/67 (dispondo
sobre a cobranca do IPI devido e que o ndo pagamento constituia apropriacao
indébita, cuja punibilidade seria extinta, se o pagamento fosse realizado antes
da decisdo em primeira instancia).

Posteriormente, o art. 59, do Decreto-Lei n. 1.060/69, determinou que as
disposicOes da lei n. 4.357/64 e do Decreto-Lei n. 326/67, referentes a extingao
da punibilidade pelo pagamento, fossem aplicadas a quaisquer tributos, desde
que se verificassem antes da decisdao administrativa em primeira instancia.

A lei que estabeleceu os crimes contra a ordem tributaria ( Lei 8.137/90),
em seu art. 14, previa expressamente a extingao da punibilidade pelo
pagamento, de tributo ou contribuicao social, desde que efetivado antes do
recebimento da denulncia criminal. Entretanto, com a publicacdo da Lei n.
8.383/91 (art. 98), houve a revogacao de todas as disposicdes anteriores
permissivas da extingao da punibilidade pelo pagamento do tributo, gerando
acalorado debate sobre a revogagcao ou nao da extingao da punibilidade. A Lei
9.249/95 silenciou o debate, quando em seu art. 34 reavivou o pagamento
do tributo ou contribuicao social- que também é tributo- como causa extintiva
da punibilidade, desde que verificado antes do recebimento da denuncia.

Dentro deste paradigma, firmou-se entendimento no ST] de que o
parcelamento do débito tributario, antes do recebimento da denuncia,
equivaleria a promogao de pagamento, reconhecendo , assim, a extingao da
punibilidade (STJ HC n. 9.909/PE, RHC n. 12.383/SP). Essa posicao do STJ]
criou uma novo debate aos crimes previdenciarios em relagdo a apropriagao
indébita, 168-A, e sonegacao, art. 337-A, do Cddigo Penal, em virtude de estes
nao admitirem parcelamento pela administracao. Ou seja, se nao se admite
o parcelamento, ndo ha como ser reconhecida a extingdo da punibilidade na
forma preconizada pelos julgados do STJ, mas, tao-sd, com o pagamento
integral e antes do recebimento da dendncia.

Com a edicao da Lei n. 10.684/03, art. 99, § 29, passou a prever a extingao
da punibilidade pelo pagamento do tributo e contribuicdo a qualquer tempo,
para aqueles que aderissem ao programa parcelamento especial de dividas
tributarias, conhecido como PAES:

Art. 90 E suspensa a pretensao punitiva do Estado, referente aos
crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei no 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei
no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, durante
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0 periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos
aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§ 1° A prescrigao criminal ndo corre durante o periodo de suspensao
da pretensao punitiva.

8 2© Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo
quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes
sociais, inclusive acessorios.

Este artigo supra citado, estendeu a aplicagdo da suspensao da pretensao
punitiva para qualquer parcelamento de tributo, independentemente de sua
origem. Sua principal inovagao, foi a supressao do marco temporal para que
o contribuinte pudesse se beneficiar com a suspensao da pretensao punitiva
decorrente do parcelamento. A partir desta ato normativo, o Supremo
Tribunal Federal - STF passou a entender que, na forma do art. 59, XL, da CF,
em atencao ao principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, qualquer
contribuinte que fizesse o pagamento de tributo ou contribuicao, a qualquer
tempo, ainda que ndao aderente ao programa, teria reconhecida a extingdao da
punibilidade (HC n. 81929/RJ], HC n. 85452/SP).

O caput do art. 9° também previu a suspensao da pretensao punitiva e
da prescricao penal enquanto o contribuinte estivesse honrando parcelamento
administrativo, modificando, literalmente, o entendimento do STF acima
apontado. Verificado o pagamento integral, declarar-se-ia a extincao da
punibilidade, na forma do § 29, do art. 9, da Lei n. 10.684/03.

A Lei 11.941/ 2009 (REFIS DA CRISE), criou significativa posicao no que
diz respeito aos crimes contra ordem tributaria previstos nos artigos 1° e
20 da Lei 8.137/90, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-lei 2.848/40, o
Cdodigo Penal Brasileiro, conforme leitura de seus artigos 68 e 69. Os artigos
referidos atendem as decisdoes proferidas pelos tribunais superiores. O art.
68, no sentido de que obtido o parcelamento, a pretensdo punitiva restaria
suspensa, inclusive aos deébitos previdenciarios oriundos das contribuicdes
descontadas dos empregados (em arrepio a vedagdo contida no art. 7° da Lei
10.666/03). O art. 69, por sua vez, consagra a extincao da punibilidade em
verificado o pagamento integral, estendendo tal beneficio as pessoas fisicas
dos responsaveis tributarios (sécios, gerentes, administradores, diretores),
gue sempre ocupam a figura de réu quando o assunto é crime tributario.

A Lei 12.382/2011, em seu art. 83, disciplinou a representacao fiscal para
fins penais nos casos em que houve parcelamento do crédito tributario. Esta
lei voltou a exigir que a adesao aos programas de parcelamento ocorresse
antes do recebimento da denuncia, como consequéncia, retomou-se o marco
temporal que fora abolido anteriormente.

O Superior Tribunal de Justica - STJ, em anadlise do HC n. 302.059/SP
alterou o seu entendimento de que mesmo o pagamento apds a sentenca
penal condenatodria teria o conddo de extinguir a punibilidade. Consignou que
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o parcelamento apds a prolacao da sentenca, ndao mais poderia extinguir a
punibilidade.

A Lei 13.254/2016, denominada Lei da Repatriacdao, teve a extingao da
punibilidade nos crimes fiscais aplicada as situacdes que expde . Assim,
novamente a extincdo da punibilidade nos crimes fiscais foi objeto de
iniciativa de alteracao legislativa, pois esta lei apresentou questdes penais
importantes na regularizacdo de ativos. Ou seja, esta lei trouxe a possibilidade
de declaracao voluntaria de recursos, bens ou direitos nao declarados ou
declarados com omissao ou incorrecao em relagao a dados essenciais, remetidos
ou mantidos no exterior, ou repatriados de forma incorreta por residentes ou
domiciliados no pais. Tal qual uma verdadeira anistia, a nova lei cria o0 Regime
Especial que permite a regularizacdo destes recursos, bens e direitos, com a
extincao da punibilidade, implicando no esquecimento do crime. Uma vez
extinta a punibilidade destes delitos taxativamente previstos, extinguem-se
todos os efeitos penais quanto aos fatos praticados, apagando-se 0s crimes.

Entretanto, recentemente, o Supremo Tribunal Federal, na decisao
Recurso ordinario de Habeas Corpus - RHC 163.334 reconheceu como
criminosa a conduta contumaz do comerciante, que estava inadimplente de
ICMS declarado e ndo pago, caracterizando como crime esta conduta, quando
cometida intencionalmente pelo contribuinte. Uma inovacao no campo da
penalizacdo por débitos tributarios. Com a nova decisdao, o inadimplemento
passa a ser configurado a pratica delitiva, ainda que tenha sido declarado
0 imposto que deveria pagar, e assim, trouxe a possibilidade dos sécios
gerentes responderem pelo crime de apropriacdo indébita tributaria.

3.2. A COBRANGA DE TRIBUTOS E 0 DIRETO PENAL TRIBUTARIO

Da simples leitura das normas e jurisprudéncias que tratam da extingao
da punibilidade pelo pagamento do tributo se percebe o carater “coator” e o
objetivo de utilizar o Direito Penal como um substituto da acdao executiva fiscal,
uma total afronta a vedacao constitucional de prisdo civil por divida. Conclui-
se, portanto, que o contribuinte que esta em débito para com o Estado pode vir
a ser privado de sua liberdade caso nao efetue o adimplemento de sua divida.
Por outro lado, nos termos do acima exposto, caso a divida seja paga ele tera
a sua punibilidade declarada extinta, ou seja, ndo sofrera os eventuais efeitos
de uma sancgao de natureza penal.

Se se tratasse de pena meramente criminal como defendeu a Suprema
Corte brasileira, estaria a mesma dizendo que as penas criminais estariam
desprovidas de suas finalidades basicas, quais sejam: a prevencao ao
cometimento de novos crimes e a ressocializacao dos condenados. Vimos que
0 pagamento a qualquer tempo do tributo faz com que o agente saia ileso
de sanc¢des penais de qualquer espécie, o que vem em total divércio com as
finalidades acima mencionadas.

Assim, temos que fica claro que o elemento finalistico € o pagamento do
tributo e ndo o carater construtivo da pena, a coercao penal se mostrou apenas
como meio coercitivo para compelir o devedor a cumprir a obrigacao tributaria,
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ou seja, uma “prisao civil travestida de pena penal”. Indubitavelmente, infringe
a vedacao constitucional de prisao civil por divida.

A legitimidade da cobranca dos tributos por parte do Estado ndo esta
fundamentada na idéia de soberania, mas sim na idéia de que o Estado recebe
poder de tributar para fazer valer o dever constitucional de colaboragao dos
cidadaos, haja vista o dever fundamental de contribuir com os gastos publicos,
previsto pela Constituicdo de 1988. Portanto, o Estado estd investido pela
Constituicao de poder para fazer valer o dever fundamental de cada cidadao
de contribuir com os gastos publicos.

Porém, ao mesmo tempo em que a Constituicdo investe o Estado de poder,
neste caso o poder de tributar, ela também impde limites a este poder para
salvaguardar os direitos e garantias fundamentais.

Sendo o bem juridico tutelado pelos crimes contra a ordem tributaria o
patrimoénio, o interesse do Estado em arrecadar, estariamos diante de uma
criminalizacdo civil, ou seja, de prisdo por divida.

O Estado estaria indo além do seu poder, ou seja, estaria configurado abuso
de poder, haja vista que o artigo 59, inciso LXVII da Constituicao de 1988
veda a prisdo civil por divida, salvo nos casos de obrigacdo alimenticia e a do
depositario infiel. O referido artigo seria uma limitacdo ao poder punitivo do
Estado.

Neste caso, nem o chamado interesse publico (como defendem alguns)
podera se sobrepor ao direito individual do individuo — artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988 — (o direito a liberdade), haja vista que este possui status de
cladusula pétrea, nos termos do artigo 60, paragrafo 4°, da Carta do Cidadao.

Neste sentido temos presenciado uma falha nos instrumentos juridicos de
protecao da liberdade e prevalece a interpretacao literal em julgados que, nao
obstante a Constituicao vedar a prisao civil por divida, admite a definicdo da
divida tributdria como crime e em conseqiiéncia admitem a prisdo do devedor
de tributo com o argumento de que nao se trata de prisao civil, mas de prisao
penal. A estratégia juridica para cobrar divida sobre o “corpo humano” € um
retrocesso ao tempo em que o corpo humano era o “corpus vilis” - sujeito a
qualquer coisa. O entendimento moderno é no sentido do ndo cabimento
de prisdao (sendo ela civil ou penal tributdria), mas sim na execugao de seu
patrimoOnio para a devida satisfacao do tributo suprimido ou reduzido.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Dentro de um Estado democratico e humanitario de Direito, responder por
uma divida com a liberdade ndo é razoavel, nao é proporcional. E importante
ter sempre em mente que o poder de punir ha de ser exercido pelo Estado sem
0 amesquinhamento das garantias constitucionais.

Dentro da linha de raciocinio, € inadmissivel a utilizacdo de acao penal
como forma de compelir o contribuinte a pagar o tributo devido (nao estou
compadecendo ou defendendo um manto sagrado para proteger quem sonega,
quem age com o dolo, com fraude para se esquivar do dever legal do pagamento
do tributo, este sim, deve ser analisado sob a ética penal). O que ndo esta
correto, que se configura como abuso é definir como crime o ndo pagamento
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de uma divida, e com isto contornar o obstaculo constitucional consubstanciado
na norma que veda a prisdo civil por divida.

Através dos conceitos expostos, temos que ha uma inconstitucionalidade da
utilizacao do Direito Penal como mecanismo arbitrario de cobranga de tributos,
0 que ja vem ocorrendo desde a publicacdo da Lei n°© 8.137/90, especialmente
com o comando contido no inciso Il, do art. 2°, da referida Lei que contém
disposicdes que induzem-nos a acreditar numa prisao penal autorizada pelo
texto constitucional, mas que de fato cria uma nova espécie de prisao civil por
divida: a prisdo por inadimplemento de obrigacao tributaria em frontal violagcdo
a principios e garantias inseridas na Constituicao da Republica de 1988. Assim,
como a analise do Supremo Tribunal, que voltou a debater se o Direito
Penal, considerando se possivel alcancar a inadimpléncia e considerar crime
de apropriacao indébita a divida fiscal de um empresario que reconhece ter um
débito, declara mas ndo o quita. Neste viés, considerar crime o inadimplemento
representa verdadeira hipdtese de prisao por divida, algo que a ordem juridica
dos paises que pretendem ser civilizados invariavelmente repele, assim como
tratados de Direitos Humanos dos quais o Brasil € signatario.

A busca de aumento na arrecadacao nao pode ser levada ao extremo de
utilizar indevidamente o Direito Penal como uma forma reforcada de execucao
fiscal, em razao do seu poder de intimidacao.

Sendo o Direito Penal a forma mais violenta de intervencao do Estado
na liberdade dos cidadaos, sua intervencao somente deve ocorrer quando for
absolutamente necessario, de modo a respeitar a excepcionalidade de sua
condicao de ultima ratio.

Temos também, que a simples criminalizacdo do empresario que deixou
de pagar tributos resulta num perigoso ativismo juridico que, ao invés de
proteger o Erario Publico, pode gerar ainda mais danos para a sociedade,
principalmente em tempos de adversidade econdmica. Neste sentido, pode-
se afirmar que a protecao do Erario Publico ndao se da apenas pela arrecadacao
tributaria, mas também pela manutencdo da empresa ativa e produtiva, uma
verdadeira fonte geradora de empregos e riquezas, inclusive as tributarias.

Em tempos de compliance nao se pode adotar o meio coercitivo penal como
pressao para adimplemento de débitos que ndao estejam em conformidade com
a Constituicdo ou com as leis do Pais. Isto feriria garantias constitucionais.
Temos que o direito a liberdade é um dos direitos humanos fundamentais
priorizados pela Constituicao Federal e, sua privacao somente pode ocorrer em
casos excepcionalissimos.
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COMPENSAGAQ DO CREDITO
TRIBUTARIO ANTES DO TRANSITO EM
JULGADO: A QUEM CABE 0 RISGO?

ROSANGELA DE FATIMA FIDELIS

RESUMO

O objetivo deste artigo é analisar, na esteira da evolugao legal e normativa
infralegal sobre a matéria, a possibilidade de compensacdo de créditos tributarios
antes do transito em julgado baseada em decisdes precarias e precedentes
judiciais vinculantes.

Verificar o posicionamento atual do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais - CARF, trazer alguns casos em que, a despeito do que dispdoe o Codigo
Tributario Nacional, outras questdes sao levadas em conta: a evidéncia do
direito; o interesse publico na reducdo de demandas judiciais; os principios da
livre concorréncia e da seguranca juridica; o efeito erga omnes dos precedentes
proferidos na sistematica de julgamento de recursos repetitivos no Supremo
Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica e as implicacdes praticas e
riscos da adogao desses entendimentos.

Tomar-se-a como estudo de caso, o tema da exclusao do ICMS na composicao
da base de calculo para incidéncia do PIS e da COFINS, questao que, embora
ja pacificada por tese favoravel ao contribuinte, até maio desde ano (2021)
pendia de definicdo quanto a modulacao de seus efeitos.

Palavras-chave: Compensagao tributaria. Transito em julgado. CARF.
Precedentes vinculantes.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze, in the wake of legal and regulatory
developments on the subject, the possibility of offsetting tax credits before the
final decision based on precarious decisions and binding judicial precedents.

Check the current position of the Administrative Council for Tax Appeals
- CARF, bring up some cases in which, despite the provisions of the National
Tax Code, other issues are taken into account: the evidence of law; the public
interest in reducing lawsuits; the principles of free competition and legal
certainty; the erga omnes effect of the precedents given in the systematic
judgment of repetitive appeals in the Federal Supreme Court and the Superior
Court of Justice and the practical implications and risks of adopting these
understandings.

The issue of ICMS exclusion in the composition of the calculation basis for
the incidence of PIS and COFINS will be taken as a case study, a matter that,
although already pacified by a thesis favorable to the taxpayer, until May of this
year (2021) was pending definition as to the modulation of its effects.

Keywords: Tax compensation. Transit in res judicata. CARF. Binding
precedents.
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1. INTRODUGAO

Compensacao, do latim compensatio, compensare, meio utilizado entre credor
e devedor para equiparacao e quitacao de débitos e créditos entre si. Significacao
proposta pelo Dicionario Houaiss, compensar é ato ou efeito de estabelecer ou
de restabelecer o equilibrio entre duas coisas que se complementam ou que
sdo antagonicas, qualidade ou estado de igual; paridade, equilibrio®.

Preliminarmente, faz-se necessario esclarecer que a respeito do tema
“compensacao”, ha trés possibilidades previstas no Direito Tributario:
a compensacao de oficio, realizada pela autoridade administrativa; a
autocompensacao, realizada pelo contribuinte quando da identificagao
do indébito tributario e a compensacao decorrente de indébito tributario
reconhecido judicialmente (JANINI, 2008).

A modalidade ora tratada é a que decorre de indébito reconhecido
judicialmente.

O instituto da compensacdao é uma das modalidades previstas na Lei n°
5.172/1966, o Cddigo Tributario Nacional (CTN), para extincdo do crédito
tributario, nos termos do art. 156, II, in verbis:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

();
IT - a compensacao; (BRASIL, 1966).

A propria Lei, porém, em seu art. 170, caput, esclarece que o direito a
compensacao nao é absoluto, ao contrario, depende de condicbes e mesmo
autorizacao da autoridade administrativa:

Art. 170. A lei pode, nas condi¢cfes e sob as garantias que estipular,
ou cuja estipulacdo em cada caso atribuir a autoridade administrativa,
autorizar a compensacao de créditos tributarios com créditos liquidos
e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda
publica. (BRASIL, 1966).

A possibilidade de o contribuinte realizar a compensagao por iniciativa
prépria passou a existir com a edicao da Lei n° 8.383, de 30.12.1991. O artigo
66 do referido diploma legal, com as alteracdes da Lei 9.069, de 29.06.1995,
estabelece:

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos,
contribuicbes federais, inclusive previdenciarias, e receitas
patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulagao,
revogacao ou rescisdo de decisao condenatdria, o contribuinte podera

1 Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, 1@ ed, Rio de Janeiro, Objetiva, 2001, p, 774,
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efetuar a compensacao desse valor no recolhimento de importancia
correspondente a periodo subsequente

§ 19 A compensacao sO podera ser efetuada entre tributos,
contribuicGes e receitas da mesma especie.

§ 20 E facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituicao.

§ 39 A compensacgao ou restituicao sera efetuada pelo valor do tributo
ou contribuicao ou receita corrigido monetariamente com base na
variacao da UFIR.

§ 40 As Secretarias da Receita Federal e do Patrimonio da Unido e o
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS expedirao as instrugoes
necessarias ao cumprimento do disposto neste artigo.

Esta disposicao legal autorizou a utilizacdo de créditos do contribuinte,
decorrentes de pagamento indevido ou a maior, para quitacdo de seus débitos
por meio da compensacao, desde que os tributos e contribuicoes fossem da
mesma especie.

Posteriormente, adveio o artigo 74 da Lei 9.430, de 15.12.1996, que em
sua redacgao original previa a possibilidade de a Secretaria da Receita Federal
(SRF), atendendo a requerimento do contribuinte, “autorizar a utilizacao de
créditos a serem a ele restituidos ou ressarcidos para a quitacao de quaisquer
tributos e contribuicées sob sua administracao”.

Breve histérico da compensacao tributaria, no ambito da legislacdo federal
brasileira é trazido por Maria Rita Gradilone Sampaio Lunardelli:

O instituto da compensacao tributaria, previsto no artigo 170 do
CTN, ganhou novos contornos juridicos com a instituicio da Lei
Federal 8.383/91, que (...) passou a autorizar compensagao de
tributos da mesma espécie. Posteriormente foi editada a Lei Federal
9.430/96 que (...) estabeleceu novas regras para a compensagao de
tributos administrados pela Receita Federal (...) Referida lei sofreu
diversas alteracdes (...) a Lei 10.637/02 que instituiu a Declaragao
de Compensacgao, estabelecendo que a compensacao declarada pelo
contribuinte de forma eletronica teria o efeito de extinguir o crédito
tributario sob condigdo resolutéria de ulterior homologagao. Inovou
a sistematica entdo vigente até 2002, cuja compensacao ficava na
dependéncia da andlise de um pedido formulado pelo contribuinte
com posterior autorizagao da Receita Federal. O que antes acarretava
a mera suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, passou a
gerar a sua extingao (...) muito embora condicionada a homologacgdo
expressa ou tacita (...) pela edicdo da Lei Federal 10.833/03 que
além de aumentar o rol de hipoteses de vedacdes de compensacdo,
estabeleceu que a declaracao de compensagao passaria a constituir
confissdo de divida e, portanto, instrumento habil para exigéncia de
tributos indevidamente compensados, (...) (LUNARDELLI, 2013, p.
1948).
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Portanto, a compensacdo tributaria historicamente ocorria mediante
requerimento prévio a autoridade administrativa, a qual, apos analise, defere
ou nao o pleito. Com o advento da do artigo 66 da Lei n® 8.383 de 30.12.1991,
possibilitou-se a realizagcdo da compensacao mediante declaracdo do préprio
contribuinte, pratica introduzida pela Lei 10.637 de 30.12.2002, na qual o
contribuinte faz a analise de seus débitos e apura os respectivos créditos,
de forma autdbnoma, restando ulterior homologacao expressa ou tacita pela
autoridade administrativa, considerando-se tacita com o decurso do prazo
prescricional de cinco anos.

Em sua redacgao original, o CTN nao previa impedimento para que as
compensacdes ocorressem com base em tutelas judiciais de carater precario;
nessa lacuna, contribuintes promoviam acoes judiciais objetivando tais tutelas,
as quais, tinham o condao de, ao permitir a compensacgao, extinguir os créditos
tributdrios. Assim, caso posteriormente confirmada aquela decisdao liminar,
encerrava-se o litigio, porém, de outra sorte, caso a decisdo fosse revertida,
sacramentada a compensacao e extinto o crédito, restava o imbrdglio ao
Fisco, que ao seu turno, deveria desdobrar-se administrativamente ou até
mesmo judicialmente para a persecucdo do crédito tributario indevidamente
compensado.

Nesse sentido observa Marcelo Kiyoshi Harada:

Era frequente o ajuizamento da acao de natureza cautelar solicitando
concessao liminar ao pedido de compensacao do crédito tributario
com o indébito tributario, sem que o requerente estivesse munido
de titulo judicial definitivo assecuratério do direito a repeticao do
indébito. (HARADA, 2012).

Por essa razao, alterou-se a redacao legal para fazer constar que qualquer
compensacdo somente possa ocorrer apds o transito em julgado da decisdo
judicial que reconhece o crédito, nos termos do art. 170-A do Cédigo Tributéario
Nacional (CTN), inserido pela Lei Complementar n© 104, de 10 de janeiro de
2001:

Art. 170-A. E vedada a compensacao mediante o aproveitamento
de trlbuto obJeto de contestagao Jud|C|aI pelo su3e|to passwo _antes
ial.(Incluido
pela Lcp n° 104, de 2001). (BRASIL 2001). (destaques Nossos) .

Segue nesse sentido a exposicao de motivos acerca do Projeto de Lei
Complementar n® 77/99, que foi convertido na Lei Complementar n® 104/2001:

O art. 170-A, proposto, veda a compensacgao de tributo objeto de
contestacdo judicial, antes do transito em julgado da respectiva
decisao judicial, de sorte que tal procedimento somente seja admitido

REVISTA CIENTIFICA DO SINDIRECEITA



quando o direito tornar-se liquido e certo. (BRASIL, 1999).
(negritos Nossos).

Ao se posicionar sobre o tema, o STJ, responsavel pela uniformizacao do
entendimento a respeito das leis tributarias no pais, no REsp 1.167.039/DF,
entendeu por bem estabelecer que a limitacao trazida pelo art. 170-A do
CTN deve ser aplicada a todas as agodes ajuizadas apods a publicacao da Lei
Complementar n© 104/2001.

Além do CTN, a vedacdo a compensacao de tributos antes do transito em
julgado ja era prevista no caput do art. 74, da Lei n® 9.430/96, confira-se:

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciaiscom
transito em julgado, relativo a tributo ou contribuicao administrado
pela Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de
ressarcimento, podera utiliza-lo na compensagao de débitos préprios
relativos a quaisquer tributos e contribuicbes administrados por
aquele Orgao. (Redacao dada pela Lei n© 10.637, de 2002). (BRASIL,
2002). (destagues N0Osso0S).

No mesmo diapasao segue a Instrugcdo Normativa RFB n© 1.717/2017, de
17 de julho de 2017:

Art. 99. E vedada a compensacdo do crédito do sujeito passivo para
com a Fazenda Nacional, objeto de discussao judicial, antes do transito
em julgado da respectiva decisdao judicial. (RECEITA FEDERAL DO
BRASIL, 2017).

Em consequéncia dessa vedacgao legal, a compensacgdo é considerada ndo
declarada, quando o crédito for decorrente de decisdo judicial ndo transitada
em julgado, conforme art. 74, §12, inciso II, alinea “d”, da Lei n® 9.430/96, in
verbis:

Art. 74. (...)

8§ 12. Sera considerada ndo declarada a compensacdo nas
hipéteses:(Redacdo dada pela Lei n® 11.051, de 2004)

(...)

Il - em que o crédito: (Incluido pela Lei n® 11.051, de 2004)

... d)
seja decorrente de decisao judicial nao transitada em julgado;
ou (Incluida pela Lei n©® 11.051, de 2004). (BRASIL, 2004). (negritos
NOSSO0S).
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Tais disposicOes prestaram-se a eliminar a pratica, até entdo corriqueira,
de realizar compensacOes baseadas em tutelas provisorias, portanto, antes da
confirmacao da efetiva certeza e liquidez do direito creditoério pleiteado, pratica
atentatdria aos principios da seguranca juridica e da livre concorréncia, na
medida que beneficiava (ainda que precariamente) determinados contribuintes,
0s quais aplicavam créditos em sua escrita fiscal em detrimento de outros
em situacao analoga que, sem o amparo da medida, recolhiam os tributos
normalmente.

Pois bem, este era o histérico normativo que norteou o instituto da
compensacao até o ano de 2017.
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2. DESENVOLVIMENTO

Com base no arcabouco legal e infralegal apresentado, o CARF vinha
decidindo, reiteradamente, no sentido de vedar a compensacao realizada
com base em decisdo precaria, nao transitada em julgado, excetuando-se as
decisbes decorrentes de acgdes judiciais propostas antes da insercao do art.
170-A no CTN, como no acordao 3802-001.131:

OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUICOES Data do fato gerador:
10/06/2003,10/07/2003, 12/08/2003 COMPENSACAO. DECISAO NAO
TRANSITADA EM JULGADO. VEDACAO. CTN, ART. 170-A. PARECER
PGFN/CRJIN 683/1993. E vedada a compensacao de crédito tributario
antes do transito em julgado da decisao judicial. Recurso Voluntario
Negado. Crédito Tributario Mantido. (Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais - Terceira Secdao de Julgamento - Acérddo 3802-
001.13 - 22 Turma Especial; sessao de 28 de junho de 2012).

Mesmo nos casos calcados em decisbes proferidas na sistematica de
recursos repetitivos ou de repercussao geral reconhecida, seguia inalterado
o entendimento sobre a necessidade do transito em julgado, nesse sentido a
Solugao de Consulta n® 119 - COSIT, de 7 de fevereiro de 2017:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DEDIREITO TRIBUTARIO. COMPEN$ACAO
TRIBUTARIA. MATERIA VINCULANTE. ACAO JUDICIAL PROPRIA.
TRANSITO EM JULGADO. REQUISITO. A
Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) encontra-se vinculada
aos entendimentos desfavoraveis a Fazenda Nacional firmados
sob a sistematica de recurso extraordinario com repercussdo geral
reconhecida ou de recurso especial repetitivo, a partir da ciéncia da
Nota Explicativa da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN),
nos termos da Portaria Conjunta PGFN/RFB n© 1, de 2014. Em regra,
a jurisprudéncia vinculante autoriza a restituicdo ou compensacao
administrativas de tributos recolhidos indevidamente, observados os
prazos e procedimentos estabelecidos na legislagao. Nao obstante, na
hipotese em que o direito é postulado mediante acao judicial propria, o
contribuinte deve aguardar o transito em julgado da decisao judicial, a
fim de proceder a execucdo judicial ou a compensagao administrativa.
(RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2017).

Em 2018, porém, em decisao inédita, no acérddo n° 3402-005.025 - 42
camara / 22 turma ordinaria, o CARF deu provimento ao recurso voluntario
interposto por contribuinte que se insurgia contra a negativa da Administracao
em aceitar pedido de compensacdo realizado antes do transito em julgado.
Os membros do colegiado, naquela ocasidao, consideraram que, embora em
oposicdo a literalidade do art. 170-A do CTN, o direito pleiteado era evidente pois
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baseado em matéria ja apreciada pelo STF e objeto de precedente vinculante
(RE n© 357.950). A controvérsia objeto do RE era sobre a vigéncia do § 1°,
art. 39, da Lei n® 9.718/98 - que tratava do alargamento da base de calculo do
PIS e da Cofins e que foi declarado inconstitucional pelo STF, concluindo que
apenas faturamentos podem ser tributados.

O colegiado, no acdérddo inovador, ao justificar a decisdo contra legem,
sustentou que:

...0 advento do art. 170-A do CTN ocorreu antes da sedimentacao de
uma ideia de transubjetivacao das lides, ou seja, antes de uma efetiva
aproximacao da nossa familia juridica ao regime do stare decisis?.
Acontece que, nos ultimos anos, o que se vé no ordenamento juridico
nacional é uma proliferacdo de alteragdes legislativas no sentido de
tentar promover uma aproximagao da Civil Law brasileira ao modelo
de precedentes, secularmente sedimentado nas familias juridicas
adeptas do Common Law. (Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais — Terceira Secdo de Julgamento - Acordao 3402-005.025 - 42
Camara - 22 Turma Especial; sessao de 22 de margo de 2018).

A\

Nessa linha, segue ainda o acdérdao concluindo que “...apesar de
aparentemente paradoxal, admitir a validade conteudistica da compensacao
aqui perpetrada atende os valores juridicos defendidos pelo préprio art. 170-A
do CTN. Trata-se, pois, da ratio ius prevalecendo sobre a ratio legis.”

De fato, a vedacao imposta pelo diploma legal antecede a criacao da
sistematica dos recursos repetitivos, inaugurada pela figura da sumula
vinculante, introduzida no artigo 103-A da Constituicao Federal de 1988
(Brasil, 1988) por meio da Emenda Constitucional n® 45/2001 (Brasil, 2001),
e, posteriormente a Lei n°® 11.418/06 (Brasil, 2006) que introduziu no Cddigo
de Processo Civil de 1973 (Brasil, 1973) os artigos 543-B e 543-C que tratam
da sistematica dos recursos repetitivos.

Outra questdao de grande repercussao juridica e que produziu importante
modificacdo no sistema tributdrio brasileiro, objeto do estudo de caso ora
proposto, foi em relacdo ao ICMS na composicdo da base de calculo do PIS
e da COFINS, também conhecida no meio juridico-tributario como a “tese do
século”, matéria exaurida pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario n°
574.706, leading case do tema 69, em tese fixada no sentido de que "O ICMS
nao compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da Cofins".

Roque Antonio Carrazza, que advogou a favor dos contribuintes no Recurso
Extraordinario n® 240.785, sustentava a nao inclusdo do ICMS na base de
calculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS, argumentando:

2 “Trata-se de um comando mediante o qual as cortes devem dar o devido peso ao precedente. Ela afirma que
uma questdo de direito ja estabelecida deveria ser seguida sem reconsideragdo, desde que a decisdao anterior fosse
impositiva”, in MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. 2008,
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(...

O punctum saliens que a inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS
e da COFINS leva ao inaceitavel entendimento de que os sujeitos
passivos destes tributos ‘faturam ICMS'. A toda evidéncia, eles nao
fazem isto. Enquanto o ICMS circula por suas contabilidades, eles
apenas obtém ingressos de caixa, que nao lhes pertencem, isto &,
nao se incorporam a seus patrimonios, até porque destinados aos
cofres publicos estaduais ou do Distrito Federal. (RE 240785, Relator
Ministro MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, DJe 16.12.2014).

Embora o mérito da divergéncia tenha sido solucionado em 2017, ainda
pendiam de analise os embargos declaratérios opostos pela Unido com vistas
a modulacao do decisum, o marco temporal, a abrangéncia de sua eficacia,
seus efeitos e especialmente a forma de calculo a ser considerada (se deve ser
usado, no calculo da exclusao, o ICMS a recolher ou o ICMS total destacado
na nota fiscal), se o Tribunal analisaria a matéria a luz do principio da nao-
cumulatividade, se condicionaria o direito ao ajuizamento de acao até a data
do julgamento do mérito, ou ainda, se analisaria outros aspectos da decisdo
referentes a forma de apuracdo do montante a excluir e a repetir. Questdes
que so6 foram esclarecidas em de 13 de maio desde ano, principais pontos
resumidos no Parecer SEI 7698/2021/ME, expedido pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional:

"(...)11. Em suma, portanto, dois foram o0s principais comandos
do julgamento realizado e que, com vistas a evitar um cenario de
agravamento da litigdncia deste que é o tema de maior repercussao no
contencioso tributario patrio, recomendam a adogao de providéncias
imediatas por parte da Administracdao Tributaria, j@d que ndao mais
serdo objeto de insurgéncia por parte da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, porquanto objeto de induvidosa e cristalina posicao
da Suprema Corte:

a) os efeitos da exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da
COFINS devem se dar apds 15.03.2017, ressalvadas as agoes
judiciais e requerimentos administrativos protocoladas até (inclusive)
15.03.2017 e

b) o ICMS a ser excluido da base de calculo das contribui¢cées do PIS
e da COFINS é o destacado nas notas fiscais...

Apesar de agora definidas essas questdes, hd que se relembrar que o
STF havia analisado a origem de toda a discussao, manifestando-se sobre o
modelo constitucional de “faturamento”, que ndo inclui tributos, porém, ha
alteracoes legislativas que nao haviam sido objeto de discussdao no RE 574.706
(alteracOes trazidas pelo art. 52, da Lei n® 12.973/2014 (Brasil, 2014), que
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alterou a definicao de receita bruta prevista no DL n© 1.598/1977 (Brasil, 1977)
e modificou o art. 39, da Lei n©9.718/1998 (Brasil, 1998), para expressamente
reconhecer que a receita bruta compreenderia os tributos sobre ela incidentes).

Finalmente, apontavam-se ainda vicios, os quais, se reconhecidos,
possibilitariam a atribuicdo de efeitos infringentes ao recurso, até mesmo
reformando o julgado, enfim, questdes de extrema relevancia que poderiam
acarretar grave impacto nas contas publicas, tanto que a estimativa desta acao
nos cofres publicos, expressa no Anexo de Riscos Fiscais da Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO) para 2020 (Lei n® 13.898, de 2019), era por volta de R$
229 bilhdes, mas, apds a modulacao do decisum, segundo calculos feitos pela
Instituicdo Fiscal Independente (IFI), érgdo vinculado ao Senado, a cifra seria
de R$ 120,1 bilhdes somente para 2021 e uma perda média de arrecadagao em
torno de R$ 64,9 bilhdes por ano entre 2021 e 2030, o que equivale a 0,6% do
Produto Interno Bruto (PIB).

N3o obstante as indefinicbes procedimentais sobre o tema até entdo, com
0 objetivo de normatizar o cumprimento das decisdes judiciais transitadas em
julgado relativas a questao do ICMS, a Receita Federal editou a Solugao de
ConsultaInterna COSITn©13/2018 (RFB, 2018) que disciplina os procedimentos
aseremobservados para a execucdo dos calculos, bem assim, editada a Instrucao
Normativa RFB n© 1.911/2019 (RFB, 2019) que regulamenta a apuragao, a
cobranca, a fiscalizagao, a arrecadacgao e a administracao da Contribuicao para
o PIS/Pasep, da Cofins, da Contribuicao para o PIS/Pasep-Importacao e da
Cofins-Importacdo, vejamos os incisos I a V do paragrafo Unico do artigo 27:

(--)

I - o montante a ser excluido da base de calculo mensal das
contribuicdes é o valor mensal do ICMS a recolher;

IT - caso, na determinacao da contribuicdao para o PIS/Pasep e da
Cofins do periodo, a pessoa juridica apurar e escriturar de forma
segregada cada base de calculo mensal, conforme o Cdédigo de
Situacao Tributaria (CST) previsto na legislacdo das contribuicoes,
faz-se necessario que seja segregado o montante mensal do ICMS a
recolher, para fins de se identificar a parcela do ICMS a se excluir em
cada uma das bases de calculo mensal das contribuicdes;

III - para fins de exclusao do valor proporcional do ICMS em cada
uma das bases de calculo das contribuicdes, a segregacdao do ICMS
mensal a recolher referida no inciso Il serd determinada com base na
relacdo percentual existente entre a receita bruta referente a cada
um dos tratamentos tributarios (CST) das contribuicOes e a receita
bruta total, auferidas em cada més;

IV - para fins de proceder ao levantamento dos valores de ICMS
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a recolher, apurados e escriturados pela pessoa juridica, devem-
se preferencialmente considerar os valores escriturados por esta
na escrituracao fiscal digital do ICMS e do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) (EFD-ICMS/IPI), transmitida mensalmente por
cada um dos seus estabelecimentos, sujeitos a apuracao do referido
imposto; e

V - no caso de a pessoa juridica estar dispensada da escrituracdo do
ICMS, na EFD-ICMS/IPI, em um ou mais periodos abrangidos pela
decisdo judicial com transito em julgado, podera ela alternativamente
comprovar os valores do ICMS a recolher, més a més, com base
nas guias de recolhimento do referido imposto, atestando o seu
recolhimento, ou em outros meios de demonstracao dos valores de
ICMS a recolher, definidos pelas Unidades da Federacao com jurisdigao
em cada um dos seus estabelecimentos.

...).

Por &6bvio, tais normativas traziam o entendimento do Fisco em relacao
ao procedimento a ser adotado nos referidos calculos, repise-se, questdo, a
época, ainda passivel de reversao na esfera judicial.

Assim, diante de todo esse regramento legal e infralegal, tem-se que, se
por um lado a literalidade da lei esta expressa objetivamente, de outro ha a
necessaria observancia as decisdes de carater vinculante.

Eis a celeuma.

Como o Direito ndo é ciéncia exata, hd quem defenda a possibilidade da
obtencdao de tutela proviséria fundada na evidéncia do direito, calcada em
decisdao de mérito firmada pelo STF. Mais recentemente, somou-se ainda o
fato de que a crise generalizada causada pela pandemia em 2020 ocasionou
baixo fluxo de caixa, o que fez com que empresas tenham buscado na justica o
direito a utilizar esses créditos precarios na compensacao dos tributos devidos.

No Mandado de Seguranca n® 5000570-18.2020.4.03.6130 / 2@ Vara Federal
de Osasco, em que se questionava a inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS
e da COFINS, o julgador de primeiro grau concedeu a tutela entendendo liquido
e certo o pedido vez que fundado em precedente do STF julgado sob o regime
dos recursos representativos de controvérsia, ainda, ponderou o julgador que,
uma vez autorizada a compensagao, nos termos da Solugao de Consulta COSIT
n° 13/2018 (RFB, 2018) e do art. 27, paragrafo Unico, I, da IN RFB 1.911/2019
(RFB, 2019), ou seja, calculando-se em conformidade com a posicao defendida
pelo Fisco, nao incorreriam em riscos.

Observe-se que, baseando-se na evidéncia do direito, relativizou-se o diploma
legal especifico sobre o tema, sobrepondo a este o precedente vinculativo.
Cautelosa, porém, a decisao que condicionou a compensacdo pleiteada a
execugao de calculos conforme o entendimento exarado pela Receita Federal,
o0 que, contudo, nao eliminou de todo os riscos da almejada compensacao vez
que, como dito anteriormente, os embargos opostos pela Fazenda apontavam
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vicios, que, se reconhecidos, poderiam até mesmo reverter todo o julgado.

Na Acdo Ordinaria n°® 0030990-09.2017.4.02.5101/R] / 282 Vara Federal
do Rio de Janeiro, lide também relativa ao ICMS na base de calculo do PIS e
da COFINS, o juizo reconheceu o direito a autora de excluir da base de calculo
da contribuicao ao PIS/COFINS as parcelas relativas ao ICMS “destacadas nas
notas fiscais” e declarou seu direito a compensacdo das parcelas pagas nos
ultimos cinco anos anteriores a propositura da demanda, realcando porém que
“A compensacao somente podera ser efetuada apos o transito em julgado, nos
termos do artigo 170-A do CTN”.

Como se Vé, nessa decisdo, o juiz autorizou a autora a, de pronto, excluir o
ICMS destacado nas notas fiscais, ou seja, de forma diversa a defendida pelo
Fisco, mas condicionou a compensacao ao transito em julgado da referida acdo.

Ressalte-se que em relacdo a concessdao de medidas liminares que tratem
de compensacao tributaria, o Superior Tribunal de Justica, em 23/09/1998,
editou a Sumula n°® 212, que orienta: “A compensacao de créditos tributarios
nao pode ser deferida em acgao cautelar ou por medida liminar, cautelar ou
antecipatoria”.

No mesmo sentido é o art. 79, § 29, da Lei n® 12.016/2009, conhecida como
a Lei do Mandado de Seguranga - LMS:

Art. 7° (...) 8
20 Nao sera concedida medida liminar que tenha por objeto a
compensacao de créditos tributarios, a entrega de mercadorias
e bens provenientes do exterior, a reclassificagao ou equiparagao
de servidores publicos e a concessdao de aumento ou a extensao de
vantagens ou pagamento de qualquer natureza. (BRASIL, 2009).
(negritos Nossos).

Em consonancia segue o Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n°
1.504.624-SP (2019/0139380-0), reproduzindo razdes do nao provimento ao
Agravo de Instrumento, ao referir-se a Sumula 212:

AGRAVO DE INSTRUMENNTO.,ICMS. BASE DE CALCULO. PIS. COFINS.
LIMINAR. COMPENSACAO. SUMULAS 212 STJ. ARTIGO 170-A DO CTN.
AGRAVO DESPROVIDO. 1. A Sumula 212 do STJ é clara no sentido
de que 'a compensacao de créditos tributarios nao pode ser deferida
em acdo cautelar ou por medida liminar cautelar ou antecipatéria.'
2. Além disso, o artigo 170-A do CTN também dispbe que é vedada
a compensacao tributaria antes do transito em julgado da respectiva
decisdo judicial. 3. Nesse sentido é a jurisprudéncia deste Tribunal.
4. Agravo nao provido. (TRF-3 - AI: 50268562720194030000 SP,
Relator: Desembargador Federal Antonio Carlos Cedenho, data de
julgamento: 06/03/2020, 3@ Turma, data de publicacdo: e - DIF3
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Judicial 1 Data: 11/03/2020).

Ainda, nao provido o referido Agravo Interno, cuja ementa resume a ratio
decidendi:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. COMPENSACAOQO DE INDEBITO TRIBUTARIO.
ART. 170-A DO CTN. RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS 1.164.452/
MG E 1.167.039/DF. NECESSIDADE DE TRANSITO EM JULGADO DA
DECISAO JUDICIAL, AINDA QUE SE TRATE DE TRIBUTO DECLARADO
INCONSTITUCIONAL. AGRAVOINTERNO IMPROVIDO. I. Agravo interno
aviado contra decisao que julgara recurso interposto contra decisum
publicado na vigéncia do CPC/2015. II. Na origem, trata-se de Agravo
de Instrumento, interposto contra decisao mediante a qual o Juizo
singular, no bojo de Agao Declaratoria, deferiu tutela provisoéria, tao
somente para afastar o montante do ICMS da base de célculo do PIS
e da COFINS, indeferindo o pedido de tutela provisoria de evidéncia,
para autorizar, desde logo, a compensacdo do indébito tributario. O
Tribunal de origem, negando provimento ao Agravo de Instrumento,
manteve a decisao recorrida. III. Segundo 6tica firmada pela Primeira
Secao, em sede de Recurso Especial repetitivo, "em se tratando de
compensacdo de crédito objeto de controvérsia judicial, é vedada a
sua realizacdo 'antes do transito em julgado da respectiva decisao
judicial', conforme prevé o art. 170-A do CTN" (STJ, REsp 1.164.452/
MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAO, Dle
de 02/09/2010). Aplica-se a vedacao a compensacgao, prevista no art.
170-A do CTN, ainda que o tributo indevidamente recolhido tenha a
inconstitucionalidade declarada (STJ, REsp 1.167.039/DF, Rel. Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAO, DJe de 02/09/2010,
igualmente sob o rito do art. 543-C do CPC/73). IV. A razao para a
vedacdo a compensacao é a relativa incerteza que caracteriza as tutelas
provisérias. O CPC/2015 consagrou, ao lado da tutela de urgéncia
(art. 300), a figura da tutela de evidéncia (art. 311), admitindo a
concessao de provimento antecipatorio, independentemente do perigo
da demora. A possibilidade de concessao de tutela de evidéncia,
porém, ndo torna definitiva a decisdo, nem afasta o art. 170-A do CTN,
que exige, para a compensacao do indébito, o transito em julgado
da decisao judicial. V. Agravo interno improvido. (Aglnt no AREsp
1504624-SP, STJ], 22 Turma, Relatora: Ministra Assusete Magalhaes,
data do julg.: 19/10/2020, DJe: 23/10/2020.)

Sobre a observancia ao disposto no Codex Tributario, o Superior Tribunal
de Justica, no julgamento do REsp n© 1.167.039/DF, em regime de recursos
repetitivos, definiu que aplica-se o art. 170-A do CTN mesmo aos casos de
reconhecida inconstitucionalidade do tributo indevidamente recolhido:
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TRIBUTARIO. COMPENSACAO. ART. 170-A DO CTN. REQUISITO
DO TRANSITO EM JULGADO. APLICABILIDADE A HIPOTESES
DE INCONSTITUCIONALIDADE DO TRIBUTO RECOLHIDO.

1. Nos termos do art. 170-A do CTN, "é vedada a
compensacao mediante o aproveitamento de tributo, objeto de
contestacdo judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado
da respectiva decisao judicial", vedacdo que se aplica inclusive
as hipoteses de reconhecida inconstitucionalidade do tributo
indevidamente recolhido. 2. Recurso especial provido. Acordao
sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugao STJ
08/08. (REsp n© 1.167.039/DF, Primeira Secao, Ministro Relator Teori
Zavascki, DJe de 02/09/2010) (destaques nossos).

Entendimento sumulado, ainda que de forma indireta, pelo STJ, através
da Sumula 461, de 08/09/2010, que prescreve: “O contribuinte pode optar
por receber, por meio de precatdério ou por compensacao, o indébito tributario
certificado por sentenca declaratdéria transitada em julgado.”.

Percebe-se que as decisdoes de primeira instancia, concedentes de tutelas
provisorias que possibilitam a compensacdo antes do fim da lide vao de encontro
aos reiterados posicionamentos do STJ. Arriscadas, portanto. Reconhece-se,
contudo, a dificuldade apresentada aos julgadores em decidir sobre o tema.
Devem estes, na esteira do sistema de precedentes judiciais, relativizar a
aplicacao do artigo 170-A ou, de forma a prestigiar o principio da legalidade -
alicerce do Estado Democratico de Direito, limitarem-se a aplicacdo estrita da
lei? Se adotam uma postura mais pré-contribuinte, correm o risco de que uma
decisdo inicialmente favoravel a este possa vir a prejudica-lo futuramente,
além disso tal decisdo poderia, em tese, afrontar os principios da isonomia
e da livre concorréncia vez que beneficiaria, ainda que temporariamente, a
empresa em relagdo aos concorrentes que nao possuem tutela judicial para
a mesma pratica. Sob a otica da Administracao Publica, a decisdo favoravel
ao contribuinte, poderia perpetrar-se ao arrepio de outros principios, como
o0 da legalidade, da seguranca juridica e da supremacia do interesse publico
sobre o privado. Por outro lado, se a postura adotada é pré-Fisco, incorre-se
no risco de trazer prejuizo imediato ao contribuinte que devera amargar com
os recolhimentos na forma vigente até o fim da lide e, sé apds, creditar-se de
desembolsos efetuados.

Com relacao ao tema da compensacdao em matéria fiscal e suas limitagoes,
Luis E. Schoueri (2021, p.376) é incisivo ao afirmar que “na matéria fiscal, a
compensacdo somente se da quando a lei autorizar, e nos limites desta. Nao
ha um direito assegurado a compensacao ampla e irrestrita”.

Ainda sobre a matéria, pondera:
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(..) é fato que o direito de repetir o indébito tributario pode ser
imediatamente extraido do direito de propriedade, do qual decorre
que somente se institua tributo nos termos previstos na lei e, de outra
parte, que o tributo exigido fora dos parametros constitucionais/legais
seja devolvido. Entretanto, dai ndo decorre o direito de compensagao.
Esta é uma forma de extingao da obrigagao tributaria. A lei que institui
o tributo cabe dispor sobre a forma como a obrigacdo sera extinta;
se nao foi prevista a compensacao, nao ha como exigi-la. (SHOUERI,
2021, p. 376).

No mesmo sentido, asseverava Aliomar Baleeiro:

No Direito Fiscal, a compensagao é condicionada ao discricionarismo
do Tesouro Publico. Mas o sujeito passivo s6 podera contrapor seu
crédito ao crédito tributario, como direito subjetivo seu, nas condi¢cées
e garantias que a lei fixar. Fora disso, quando a lei o permite, se
aceitar as condicOes especificas que a autoridade investida de poder
discricionario, nos limites legais, para fixa-las, estipular, julgando
a conveniéncia e oportunidade de aceitar ou recusar o encontro de
débitos. (BALEEIRO,1999, p. 509).

Portanto, nao ha que se falar em direito absoluto a compensagao, mas este
subsome-se a lei e, no caso de questao sub judice, como exposado no art.
170-A do CTN, a formacdo da coisa julgada, cujo pressuposto é o transito em
julgado, conceito trazido pelo proprio Cédigo de Processo Civil em seu art. 502
(Brasil, 2015): “Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna
imutdvel e indiscutivel a decisdao de mérito ndo mais sujeita a recurso”. Assim,
havendo qualquer recurso possivel, ndo ha coisa julgada, consequentemente,
nao ha transito em julgado e, ndo havendo transito em julgado ndo é possivel
a compensacao.

Quanto a possibilidade de relativizacao do dispositivo legal expresso no art.
170-A do CTN, o proprio Codex, em seu art. 111, determina a literalidade
de interpretacdo, que, como analisou Machado Segundo (2019, p.121), “Na
verdade, a interpretacao deve chegar a um resultado compativel com o texto,
vale dizer, situado dentro de seus limites.” Respeitando-se, portanto, os limites
da norma, de forma a permanecer a ela adstrita. Ademais, tem-se que a
norma contida no art. 170-A é dotada de carater cogente, ou seja, restringe a
autonomia da vontade, portanto nao passivel de relativizacao.

Ressalte-se, por fim, que a exposicao de motivos acerca do Projeto de Lei
Complementar n® 77/99, que foi convertido na Lei Complementar n® 104/2001
que inseriu o art. 170-A no CTN, expressamente esclarece que “tal procedimento
(a compensacao) somente seja admitido quando o direito tornar-se liquido e
certo”, homenageando o principio da seguranca juridica. Note-se que a norma
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transcende seu valor de mera regra e adquire dimensdo maior, principioldgica,
e, como explica Dworkin, citado por Alexy (2018, p.147), “os principios tém
uma dimensao que as regras nao tém, uma dimensdo de peso (dimension of
weight), que se mostraria em seu comportamento no caso de colisao.”.

Na opiniao de James Marins (2015, p. 373), o artigo 170-A do CTN colide
com o principio da garantia jurisdicional:

(...) transparece seu propdésito de empecer aos contribuintes o acesso
a justica, criando dificuldades artificiais com o ilegitimo e imoral escopo
de penalizar o cidaddo que promove medidas judiciais contra o Estado;
ofende o Poder Judiciario na exata medida em que deliberadamente
torna a tutela jurisdicional fator de restricdo juridica onerosa para o
cidadao jurisdicionado (principio da garantia jurisdicional). (MARINS,
2015, p. 373).

Com a devida vénia, ndo nos parece que a norma esteja em rota de colisao
com quaisquer principios constitucionais atinentes a matéria, ao contrario, a
eles amolda-se, como demonstrar-se-a a seguir.

Diante da gama de leis, atos normativos, decisdes vinculantes, num esforgo
hermenéutico, o socorro vem da Constituicdo Federal, ou da interpretacao da
norma conforme a Carta Magna, como ensina Pedro Lenza:

Diante de normas plurissignificativas ou polissémicas (que possuem
mais de uma interpretacao), deve-se preferir a exegese que mais se
aproxime da Constituicdo e, portanto, que ndo seja contraria ao texto
constitucional, dai surgirem varias dimensdes a serem consideradas,
seja pela doutrina, seja pela jurisprudéncia, destacando-se que a
interpretacdo conforme sera implementada pelo Judiciario e, em
ultima instancia, de maneira final, pela Suprema Corte:

¢.)

prevaléncia da Constituicdao: deve-se preferir a interpretacdao nao
contraria a Constituicdo;

conservacao de normas: percebendo o intérprete que uma lei pode
ser interpretada em conformidade com a Constituicao, ele deve
assim aplica-la para evitar a sua nao continuidade;

exclusdo da interpretagdo contra legem: o intérprete nao pode
contrariar o texto literal e o sentido da norma para obter a sua
concordancia com a Constituicdo; (LENZA, 2020, p. 180-181).

Portanto, se o cerne da questdo é posicionar o contido no art. 170-A do
CTN ao cenario legal e normativo atual, sem incorrer em anacronismos ou
em vilipéndio de principios constitucionais que embasaram a norma, ha dois
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caminhos possiveis: ou busca-se resgatar esses principios, perenes pois
inerentes a Carta Magna ou, caso se conclua que a referida norma ndo mais se
coaduna a Lei Maior, buscar-se-a entdao seu expurgo do ordenamento.

A segunda opcao tem seu caminho préprio e bem delineado na prépria
Constituicao, portanto trataremos da primeira opgdao, ou seja, buscar a
compatibilidade da norma ao ordenamento constitucional.

Meirelles, enumera os principios constitucionais que alicercam a atividade
da Administragao Publica:

Os principios béasicos da administracdo publica estdo
consubstancialmente em doze regras de observancia permanente
e obrigatdoria para o bom administrador: legalidade, moralidade,
impessoalidade ou finalidade, publicidade, eficiéncia, razoabilidade,
proporcionalidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,
motivacdo e supremacia do interesse publico. Os cinco primeiros
estao expressamente previstos no art. 37, caput, da CF de 1988;
e os demais, embora ndo mencionados, decorrem do nosso regime
politico, tanto que, ao daqueles, foram textualmente enumerados
pelo art. 2° da Lei federal 9.784, de 29/01/1999. (MEIRELLES, 2000,
p. 81).

Dos principios elencados, associados ao caso ora proposto, ressaltam-se
pelo menos trés: da legalidade, da seguranca juridica e da supremacia do
interesse publico.

Em relacdao ao principio da legalidade e o dever da Administracdo a estrita
observancia da lei, defende Meirelles:

Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei
nao proibe, na Administracao Publica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza. A lei para o particular significa “poder fazer assim”; para
o administrador publico significa “deve fazer assim.” (MEIRELLES,
2000, p. 81).

Como se V&, nao cabe a Administracdo relativizar norma legal, pois a esta
esta vinculada e completamente submissa. Deste mesmo principio decorre o
segundo, da seguranca juridica, pelo qual, como disserta Mello (2008, p 124-
125), “o direito brasileiro propde-se a ensejar certa estabilidade, um minimo
de certeza na regéncia da vida social e a seguranca juridica coincide com uma
das mais profundas aspiracdes do homem: a da seguranca em si mesma”. A
luz deste principio, o art. 170-A do CTN amolda-se quando inibe que decisbes
precarias alterem a ordem tributéaria estabelecida, proporcionando estabilidade
a relacgao fiscocontribuinte.

A norma contida no art. 170-A do CTN quando impede a compensagao de
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tributos com créditos ainda iliquidos e incertos, vez que fundamentada em
decisdo judicial passivel de alteracdo, busca também proteger o interesse
publico, consubstanciado no principio também chamado de supremacia do
interesse publico sobre o privado, cuja nogcdo, segundo Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2020, p. 92), “esta presente tanto no momento de elaboracdo da lei
como no momento da sua execucdao em concreto pela Administracdao Publica.
Ele inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua
atuacdo.”, Hely Lopes Meirelles (2016, p. 113) vai além ao afirmar que a
“primazia do interesse publico sobre o privado é inerente a atuacao estatal,
domina-a”, e salienta que este principio “justifica-se pela busca do interesse
geral, ou seja, da coletividade; ndo do Estado ou do aparelhamento do Estado”.

E certo que o Fisco, em seu papel gestor dos cofres publicos e, portanto,
guardido da “principal fonte de recursos para o Estado cumprir suas finalidades”
(Schoueri, 2021) observara o interesse publico envolvido. No caso pratico
aqui proposto, na inseguranca de um direito tutelado precariamente, entre o
interesse do particular em efetuar a compensacao pleiteada e o interesse publico
nao so6 pela manutencdao da arrecadacao, aqui entendida em suas funcgdes
de manutencdao do Estado (receitas e despesas), distributiva, estabilizadora
e indutora de comportamento, influindo inclusive no equilibrio do mercado
(Schoueri, 2021), o interesse publico seguira resguardado até decisdo judicial
definitiva.

Da otica do contribuinte, em relacdo aos principios constitucionais da ordem
econ6mica, previstos no art. 170 da Constituicao Federal, atinentes ao caso,
em especial ao Principio da Livre Concorréncia, arrolado expressamente pelo
inciso IV do art. 170 do texto constitucional, esclarece Schoueri (2021, p 210)
gue este Principio atua “igualmente como limite para a atuacao do legislador
tributario: cabe a este investigar os efeitos danosos que pode gerar sobre a
concorréncia, mitigando-os”. Aplicando-se ao caso sobre o qual se debruca este
artigo, como ja exposto anteriormente, a compensacao do crédito tributario
ocorrida com respaldo em decisao liminar ocasionaria situacao privilegiada ao
contribuinte beneficiado com a tutela em detrimento de seus concorrentes que
nao recorreram ao judiciario e, no caso especifico da exclusdo do ICMS na base
de calculo do PIS/COFINS ¢é ainda mais grave pois nao ha sequer certeza (pois,
como dito anteriormente, ainda ha recurso com possivel efeito infringente em
curso) e muito menos liquidez (ainda indefinida a forma do calculo) do crédito
controverso.

Portanto, com base na doutrina apresentada, pode-se afirmar que o
disposto no art. 170-A do CTN estd em consonancia tanto com os principios
constitucionais que alicercam a atividade da Administracao Publica como com
0S que norteiam a ordem econémica.
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3. CONSIDERAGOES FINAIS

Ainda que o julgador entenda pela flexibilizacao da aplicagao do artigo 170-A
do CTN, seja em nome do principio da garantia jurisdicional, seja em observancia
a precedentes vinculantes; a independéncia funcional, o livre convencimento
motivado e sua persuasao racional devem pautar suas decisdes, vez que, ao
tomar como base decisao consolidada no passado, cujo convencimento se
deu em realidade pretérita, sob risco de inadequacao a atual realidade social,
econdbmica, normativa e mesmo legal, esta assumindo a possibilidade de
reproduzir um direito obsoleto, engessado, conservador e anacrénico.

O caso da exclusdao do ICMS na base de calculo bem ilustra essa situacao
a medida que, embora a decisdo proferida tenha sido chancelada com status
de precedente vinculante, na pratica tinha-se o popular “ganhou mas nao
levou” pois, a depender da modulacao dos efeitos da decisao e em virtude
de sua imprevisibilidade, as eventuais decisdes liminares favoraveis ao pleito
da compensacao foram extremamente arriscadas ao legitimar compensagoes
prematuras, cujo crédito escriturado poderia vir a se desintegrar diante de
possivel novo entendimento firmado pelo STF.

Nesse panorama, em vez de se discutir a relativizacao da norma legal,
talvez caiba discutir a relativizacdao da observancia ao sistema de precedentes.
Tema para outro artigo.

E fato que as sucessivas alteracoes legislativas no sentido de implementar
mecanismos de uniformizacdo de entendimento, em especial as sistematicas
da repercussdo geral e dos recursos repetitivos tém sido uma grande evolugao
no caminho para atender ao anseio da sociedade por respostas mais céleres
dos conflitos levados ao judiciario, garantindo isonomia e pre-visibilidade;
nao podem, no entanto, servir como baliza para decisdes frageis e acodadas
que, sem levar em conta as especificidades do caso, ou, ainda, em busca
de celeridade processual, em ultima analise, podem trazer mais prejuizo que
beneficio ao contribuinte a medida que promovem inseguranca juridica.

Ainda, ao relativizar uma norma legal faz-se mister buscar o bem maior
por ela originalmente buscado e, em se tratando de principios constitucionais,
a cautela deve ser redobrada. No caso proposto nesse artigo, conclui-se pela
impossibilidade da compensacao antes do transito em julgado, em primeira
analise porque, de modo antagonico, estar-se-ia judicando contra legem, ou
seja, de forma diametralmente oposta a letra de Lei cuja interpretacao nao deixa
margem a duvidas, ao contrario, é clara e objetiva. Ndo bastasse a limpidez do
texto legal, verificou-se que o mesmo esta em plena consonancia com principios
constitucionais, tanto os que norteiam as atividades da Administracao Publica,
guanto os que protegem interesses dos setores econémicos. Nao ha, desta feita,
gue se falar em conflitos entre principios ou mesmo em inconstitucionalidade.

Por fim, no caso especifico da exclusdo do ICMS na base de calculo do PIS
e da COFINS, resta claro que o julgador, ao seguir estritamente o precedente
vinculante, ndo deveria ignorar as possiveis sequelas que sua decisao poderia
vir a produzir, em outras palavras, a quem direcionaria o risco de sua decisao:
ao contribuinte ou ao erario.
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“ANJOS 0U DEMONIOS™:

VISAQ DOS GIDADAOS DE FOZ DO
IGUAGU SOBRE 0S SERVIDORES
DA SEGURANGA PUBLICA.

MARCELO DELVAUX FERREIRA

RESUMO

O presente artigo responde a questdo a respeito da visao dos cidadaos de Foz
do Iguacu (PR) sobre a atuacao dos agentes da seguranca publica no municipio.
Além de um resumo sobre a histéria dessas instituicdes nesta cidade fronteirica,
preenche a lacuna tedrica e empirica sobre esta relagao muitas vezes caotica
e, simultaneamente, estreita e cotidiana entre estes atores: agentes publicos e
cidadaos. Utilizando questionamentos objetivos (método quantitativo) através
de pesquisa realizada pela ferramenta "Google Forms", no periodo de 11 a 18
de janeiro de 2021, obteve um total de 70 respostas de um publico variado
(considerando idade, sexo, profissdo e nivel de escolaridade), extraindo dados
para uma conclusao a respeito da opiniao e expectativa do cidadao iguaguense
sobre as forcas de seguranca e seus agentes. A pesquisa debruca-se e conclui
sobre uma questao singular (porém pouco estudada), em uma regido cercada
de historias, conflitos e dependéncia desses servidores. Estes agentes podem
ser considerados “anjos ou demoénios” na visao do cidadao que habita a regiao
transfronteirica de Foz do Iguacu posto que, como mostra a histdria centenaria
destas instituicdes na area geografica em questdao e dependendo da forma ou
direcionamento de como ou onde atuam, pode haver discordancia ou zonas de
conflitos entre esses atores. Ou seja, podem estar mais préximos do céu ou
caindo na direcao oposta.
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INTRODUGAO

“Anjos ou demonios”?

O presente artigo preenche uma lacuna tedrica sobre a visao da populacao
fronteirica de Foz do Iguacu (PR) a respeito dos agentes de seguranga publica
(PF, PRF, RFB, PM, PC e EB) que atuam neste municipio.

Segundo a Constituicao Federal (CF) de 1988, no Titulo V, Capitulo III, Art.
144

A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacao da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes
orgaos:

I - Policia Federal;

IT - Policia Rodoviaria Federal;

III - Policia Ferroviaria Federal;

IV - Policias Civis;

V - Policias Militares e corpos de bombeiros militares.?

As forcas de seguranca sao as organizacdes que tém como missao
proteger e garantir a lei, a ordem e a seguranca publica, num estado
(...). As fungbes mais habituais das forcas de seguranca sao as de
policia. Estas fungdes incluem a prevencao do crime, a manutencao
da ordem publica, a investigacao de crimes e delitos, a captura de
presos e o controle das fronteiras.2

Note-se que a Carta Magna nao cita a Receita Federal do Brasil como uma das
instituicdes que compde as forgcas de segurancga, porém citamos esta instituicao
na pesquisa pelo fato de ela atuar ha décadas na cidade fronteirica de Foz do
Iguacu, com caracteristicas muito semelhantes as citadas pela Constituicao
Federal, em seu Art. 144, no que diz respeito, principalmente, a repressao ao
contrabando, descaminho e trafico internacional de armas, drogas e outros
tipos de delito.

Além disso, adicionamos o Exército Brasileiro na pesquisa, posto que esta
instituicao foi, praticamente, a fundadora da cidade e desde o inicio esteve
envolvida na formacao e controle da cidade. Inicialmente, apresentaremos um
resumo da histéria destas instituicdes em Foz do Iguacgu e também como estao
operando, quantitativamente, nos dias atuais (fevereiro de 2021).

Os agentes de seguranca publica atuam, ininterruptamente, durante décadas
nesta triplice fronteira e, até o momento, nao foi feita uma pesquisa ou estudo
de como os cidadaos de Foz do Iguagu encaram ou avaliam o trabalho desses
agentes, se como “anjos ou demoénios”. Ou seja, estes servidores, na visao
dos municipes, sao pessoas que, além de cumprirem a lei, colaboram para o
progresso da regiao; ou sao aqueles que, mesmo cumprindo suas funcdes do

1 http://www.planalto.gov.br/vvivil_o3/constituicao/constituicao.htm
2 https://pt.wikipedia.org/wiki/For%C3%A7as_de_seguran%C3%A7a
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cargo, sao vistos como agentes que atuam para frear este mesmo progresso?

Para responder a estas questdes, foi aplicado um questionario composto
por 15 questdes objetivas (modelo no ANEXO 1), que abordam perguntas
sobre a atuacao, grau de credibilidade e participagcao no progresso da regiao,
envolvendo tais instituicdes e seus respectivos agentes. O publico-alvo escolhido
como amostra da investigacao foi selecionado mediante critérios aleatdrios,
utilizando grupos do aplicativo Whatsapp, sendo o publico-alvo pessoas de
diversas profissdes, faixas etarias e graus de instrucao.

A partir dos resultados obtidos, foi elaborada uma analise dos dados/
respostas que compoe a estrutura deste artigo. O presente documento foi
estruturado em duas partes: inicialmente, sera apresentado um breve histérico
da atuacao das referidas instituicdes de seguranca publica, em Foz do Iguacu,
assim como o efetivo atuando em campo, nos dias atuais (dados de fevereiro
de 2021), além de uma analise sobre Estado e repressao.

Na segunda secao do artigo apresentaremos a pesquisa com seus
respectivos graficos. Concluimos o documento apresentando a constatacao
de que, de uma forma geral, os participantes da pesquisa corroboram com
a atuacao das instituicOes citadas e de seus agentes, entendendo que estes
ainda colaboram para o progresso da regiao e ainda que, para alguns desses
mesmos participantes, a atuacao deveria ser ainda mais rigorosa no combate
aos crimes transfronteiricos.

HISTORIA DAS FORGAS DE SEGURANGA EM FOZ DO IGUAGU

Em 1881 Foz do Iguacgu recebeu seus dois primeiros habitantes, o brasileiro
Pedro Martins da Silva e o espanhol Manuel Gonzalez. (...) Oito anos apds, foi
fundada a Col6nia Militar na fronteira — marco do inicio da ocupacao efetiva do
lugar por brasileiros e do que viria a ser o municipio de Foz do Iguacu.

Em 22 de novembro de 1889, o Tenente Batista editou a "Ordem do Dia
n® 1”, dando conhecimento a populacao local e os vizinhos argentinos e
paraguaios que “na Foz do Iguacu havia autoridade constituida para todos os
efeitos legais”. 3

Em 1910, a Colonia Militar passou a condicao de Vila Iguacu, distrito do
Municipio de Guarapuava.

Em 14 de marco de 1914, pela Lei 1383. foi criado o Municipio de Vila
Iguacu, instalado efetivamente no dia 10 de junho do mesmo ano.

Desde muito cedo os habitantes de Foz do Iguacu estiveram habituados
com a presenca fiscal, pois com o Decreto n © 5292, de 1904, foram criadas as
Mesas de Renda que, posteriormente, em 1921, ficou subordinada a Delegacia
Fiscal do Parana.

A policia Militar, criada 1854, ainda como “unidade de cagadores”, também
esteve desde muito cedo envolvida e ativa no territério iguacuense.

Durante as décadas subsequentes, o municipio viu a chegada de varias

3 http://www.legiaodainfantariadoceara.org/leginf_34bimtz_index.html
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instituicbes, como a Policia Federal, Policia Rodoviaria Federal e Policia Civil.

Quantitativamente (dados de fevereiro de 2021), a Policia Federal conta com,
aproximadamente, 250 servidores atuando no municipio de Foz do Iguacu; a
Policia Rodoviaria Federal, com 105; Policia Civil, com 136; Receita Federal do
Brasil, 190 e; Exército Brasileiro, 700.4

Com a inauguracao da Ponte Internacional da Amizade (Brasil — Paraguai)
em 1965 e inauguracao da BR-277, ligando Foz do Iguacu a Curitiba e ao litoral,
em 1969, Foz do Iguacu teve seu desenvolvimento acelerado, intensificando
seu comeércio, principalmente com a cidade paraguaia de Puerto Presidente
Stroessner (atual Ciudad del Este).>

COTIDIANO, ESTADO E REPRESSAQ

O cidadao de Foz do Iguacu, desde os primoérdios de sua fundagao, convive
com a presenca dos agentes das forcas de seguranca e essa relagdo esta
intimamente ligada a histéria do municipio e com o cotidiano dos iguaguenses.

Aparecida Darc de Souza®, no texto “Memoarias e historias do contrabando
em Foz do Iguacgu”?, faz um relato histdérico, através de entrevistas com antigos
moradores da cidade em questdao, no que diz respeito a forma como estes
cidadaos dependiam, como forma de sobrevivéncia, do comércio transfronteirico
e das diversas formas de levar e trazer mercadorias entre os paises da triplice
fronteira e suas relagdes com os 6rgaos de seguranca e controle. observando
que “o tempo vivido e lembrado pelos entrevistados se estruturou, em grande
medida, num tipo de economia que oscilou entre os campos da legalidade e
da ilegalidade. (...) O caréater ilegal imputado as formas de funcionamento da
economia vem de longa data, desde a interferéncia militar, na formacéao de Foz
do Iguacu”.8

O povo, o territério e a soberania sdo os trés elementos essenciais que
constituemoEstadoque, atravésde umgovernoreconhecidointernacionalmente,
organiza sua forca de seguranca para exercer sua defesa interna e externa.

A soberania do Estado é representada por um governo que deve encontrar
na lei os limites de sua atuagdao, o mesmo ocorrendo com 0s agentes que
integram os poderes constituidos e os érgdos de seguranca.®

Consequentemente, o Estado utiliza-se daforca (no cotidiano dos particulares)
para impor sua vontade e preservar a ordem publica, essenciais para a vida
em sociedade. Porém, mesmo exercendo tais poderes, a administracao publica
e seus agentes estdo sujeitos aos principios da legalidade, impessoalidade e
da moralidade, mesmo encontrando-se numa situacao de superioridade frente
aos administrados (poderes discricionario, disciplinar e de policia).

Contudo, através do principio da eficiéncia, o administrado tem o poder de
fiscalizar as funcbes desenvolvidas pelo Estado e seus agentes.

https://transparencia.pmfi.pr.gov.br/cidade/historia/

Professora Adjunta do Curso de Histéria da Universidade Estadual do Oeste do Parana.

In Anais do XXVI Simposio Nacional de Histéria - ANPUH- Sdo Paulo, julho 2011.

Idem, p. 16.

ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Responsabilidade do Estado por atos das forgas policiais. Franca, 2000.
Idem, p.17.
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A busca do principio da eficiéncia deve reger as atividades do
servico publico, e estar voltada para a prestacdo de uma atividade
de qualidade, seja na area de seguranca ou em outras areas sob a
responsabilidade do poder publico.1°

O fato de residir em uma regiao violenta e sujeita a diversos tipos de
repressao das forcas de seguranca pode potencializar o medo na populagao
que vive e depende economicamente nessa regiao, indicando muitas vezes
um aspecto negativo na qualidade de vida. Entre esses fatores vale citar: o
dano psiquico;, o abandono e esvaziamento demografico de certas regioes;
a descrenca publica no Estado e nas autoridades da justica e da gestdo de
seguranca publica (...).11

Para que nao haja esses danos, a confianca do cidadao na forma que agem as
forcas de seguranca € fundamental, intensificando a legitimidade e a efetividade
dos Estados democraticos (MISHLER; ROSE, 2001; MOISES, 2005).12

Ou seja, quanto melhor uma instituicao é avaliada, maior serad a confianga
do cidadao na mesma.

Alguns estudos revelam indicios de que a confianca € uma resposta dos
individuos a forma como percebem e avaliam o desempenho das instituicdes,
argumento que é reforcada pela evidéncia empirica do peso do contato com
policiais como variavel preditiva das atitudes em relagao as policias. (FRANK;
SMITH; NOVAK, 2005; TVKOVIC, 2008)1212

A PESQUISA

Foi utilizado um método quantitativo para a realizacdo da pesquisa, onde
foi aplicado um questionario composto por 15 questdes objetivas (modelo no
ANEXO 1), que abordam perguntas sobre a atuacao, grau de credibilidade
e participagcao no progresso da regiao, envolvendo tais instituicoes e seus
respectivos agentes. As perguntas foram feitas na plataforma Google Forms e
encaminhas para grupos diversos no aplicativo Whatsapp, durante o periodo
de 1 1 a 18 de janeiro de 2021.

Aproximadamente 7° individuos responderam as quinze perguntas propostas,
indicando, anonimamente, sexo, idade e nivel de escolaridade.

Utilizou-se o método quantitativo, com a maioria das perguntas fechadas,
onde os cidadaos selecionaram uma resposta entre uma lista de opgoes.

Nao houve uma preocupacgao inicial em direcionar as perguntas a um
publico especifico, no que se refere principalmente a idade, profissao e nivel
de escolaridade.

Por outro viés, pode-se ter uma nogao aproximada de como o diversificado
publico observa e avalia estes agentes de seguranca no municipio de Foz do

10 DANTAS, George Felipe de Lima; DE PERSIIN, Annik; JUNIOR, Alvaro Pereira da Silva. O medo do crime. Pags
13 e 14. O Alferes. Belo Horizonte. Jul/dez 2007.

11 In JUNIOR, Almir de Oliveira. Da pra confiar nas policias? Confianga e percepgao social da policia no Brasil.
Revista brasileira de segurancga publica. Sdo Paulo Ano 5 Ed.g ago/set 2011 p.8.

12 In JUNIOR, Almir de Oliveira. Da pra confiar nas policias. p. 9.
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lguacu.

Todas as perguntas da pesquisa foram analisadas atraves dos graficos e, na
conclusdo, haverd uma analise global, onde sera respondida a questdo a que
se propde esse artigo: anjos ou demaonios?

ANEXO 1

Figura 1: Grafico que ilustra a idade dos participantes da pesquisa.
Pergunta 1: qual sua idade?

Figura 2: Grafico que ilustra a porcentagem de participagao por sexo.
Pergunta 2: qual o seu sexo?
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Figura 3: Grafico que ilustra a profissao dos participantes da pesquisa.
Pergunta 3: qual é a sua profissao?

Figura 4: Grafico que ilustra o nivel de escolaridade
dos participantes da pesquisa.
Pergunta 4: qual é o seu nivel de escolaridade?
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Todos os participantes que responderam as questdes tém acima de 18 anos,
sendo que a maior parte estd na faixa de 40 a 64 anos, do sexo masculino
(°5,5%) e de diversas profissdes (estudantes, agropecuaristas, engenheiros,
funcionarios publicos, médicos, militares, professores, etc.). Uma porcentagem
consideravel possui nivel de escolaridade superior.

Figura 5: Grafico que ilustra a avaliacdo dos participantes com relagao
as forcas de seguranca do municipio.
Pergunta 5: como vocé analisa a atuacao das Forcas de Seguranca
(Exército, PF, PRF, RFB, PC e PM) no municipio de Foz do Iguagu?

Chama a atencao que 69,7% dos participantes da pesquisa consideram a
atuacao das forcas de seguranca como “boa” e 16,7% como “6tima”. Nenhuma
resposta considerou essa atuagao “ruim”.

Figura 6: Grafico que ilustra o nivel de credibilidade, em uma escala
de 1 a 10, do Exército Brasileiro.
Pergunta 6: em uma escala de 1 a 10, qual o grau de credibilidade que
o0 Exército Brasileiro tem para vocé? em uma escala de 1 a 10, qual o grau
de credibilidade que o Exército Brasileiro tem para vocé?

REVISTA CIENTIFICA DO SINDIRECEITA



Figura 7: Grafico que ilustra o nivel de credibilidade, em uma escala de 1
a 10, da Policia Rodoviaria Federal.
Pergunta 7: em uma escala de 1 a 10, qual o grau de credibilidade
que a Policia Rodoviaria Federal tem para vocé?

Figura 8: Grafico que ilustra o nivel de credibilidade, em uma escala
de 1 a 10, da Policia Federal.
Pergunta 8: em uma escala de 1 a 10, qual o grau de credibilidade
gue a Policia Federal tem para vocé?
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Figura 9: Grafico que ilustra o nivel de credibilidade, em uma escala
de 1 a 10, da Policia Civil.
Pergunta 9: em uma escala de 1 a 10, qual o grau de credibilidade
que a Policia Civil tem para vocé?

Chama a atencao que 69,7% dos participantes da pesquisa consideram a
atuacao das forgas de seguranca como “boa” e 16,7% como “6tima”. Nenhuma
resposta considerou essa atuacao “ruim”.

Figura 10: Grafico que ilustra o nivel de credibilidade, em uma escala de
1 a 10, da Receita Federal.
Pergunta 10: em uma escala de 1 a 10, qual o grau de credibilidade
gue a Receita Federal tem para vocé?
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Figura 11: Grafico que ilustra o nivel de credibilidade, em uma escala de
1 a 10, da Policia Militar.
Pergunta 11: em uma escala de 1 a 10, qual o grau de credibilidade
que a Policia Militar tem para vocé?

No que diz respeito a credibilidade das instituices, o Exército Brasileiro e a
Policia Federal obtiveram as maiores médias (numa escala de 1 a10), tendo as
mesmas 33,3% com a nota 9 e 22,7 % com a nota 10, seguidas pela Policia
Rodoviaria Federal (27,3% com nota 9), Receita Federal do Brasil (27,3% com
nota 8. Porém, 18,2% com nota 10), Policia Militar (45,4% com as notas entre
7 e 8) e Policia Civil (37,9 % com as notas entre 7 e 8).

Em relacdo as notas mais baixas (considerando notas entre 1 a 4), a Policia
Civil obteve 18,2%; a Policia Militar, 6%; a Receita Federal do Brasil, 7,5%:;
Exército Brasileiro, 4,5%; Policia Rodoviaria Federal, 3%; e a Policia Federal,

0%o.

LIVROO1 1 2022



Figura 12: Grafico que representa o nivel de confianca dos participantes
com relacdo as Forgas de Seguranca do Municipio.
Pergunta 12: vocé confia na atuacdo das Forcas de Seguranga que atuam
no municipio de Foz do Iguacu?

Chama a atengao que 69,7% dos participantes da pesquisa consideram a
atuacao das forgas de seguranga como “boa” e 16,7% como “6tima”. Nenhuma
resposta considerou essa atuacao “ruim”.

Figura 13: Grafico que representa a avaliacdao dos participantes
com relacdo a influéncia das instituicdes mencionadas no que se refere
ao progresso da regiao.

Pergunta 13: a atuagao dessas instituicdes no municipio de Foz
do Iguacu, no que se refere ao progresso da regiao é:
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No que diz respeito ao grau de confianca dos municipes em relacdo as
instituicGes elencadas, 71,2% respondeu que confia na atuagao das mesmas e
16,7% respondeu que nao confia e 12,1% respondeu que nao possui opiniao.

Mesmo tendo uma porcentagem elevada na confianca das instituicdes, 33,3%
considera como regular e 53,0% como boa a atuagao das mesmas instituigoes
no que diz respeito ao progresso da regiao. Somente 12,1% considerou como
6tima e 1,6% considerou como ruim.

Figura 14: Grafico que ilustra a opinidao dos participantes com relacdo a
severidade na atuacao das Forcas de Seguranca do Municipio.
Pergunta 14: qual instituicdo que vocé analisa que atua mais
severamente na repressao dos crimes transfronteiricos?

Figura 15: Grafico que ilustra a opinido dos participantes com relacao
a rigorosidade das Forgas de Seguranca do Municipio.
Pergunta 15: a atuagao dessas instituicdes no municipio de Foz
do Iguacu dever ser:

LIVROO1 1 2022



A Policia Federal (49,3%) foi considerada a instituicdo que atua mais
severamente na repressao aos crimes transfronteiricos na regiao de Foz do
Iguacu, sendo seguida de longe pela Policia Rodoviaria Federal (14,9%) e
Receita Federal do Brasil (13,4%). As demais instituicoes somaram 22,4%.

Nota-se que o grau de credibilidade na instituicdo ndo estd ligado,
necessariamente, a sua atuacao aos crimes transfronteiricos. Visualizamos
isso no caso especifico do Exército, que obteve uma nota 9, numa escala de 1
a 10, porém obteve somente 9,0% nas respostas em relacdo a atuacdo direta
aos crimes mencionados.

Mesmo as forcas de seguranca atuando ininterruptamente na triplice
fronteira, na visao dos participantes da pesquisa, suas atuacdes ainda devem
ser mais rigorosas (80,6%). Somente 18,7% responderam que as atuagoes
devem permanecer como estao ou serem menos rigorosas.

CONCLUSAQ

Mesmo tendo uma grande diversidade dentro do universo da pesquisa (posto
gue nao direcionamos o publico escolhido), considerando as idades, profissoes
e niveis de escolaridade, chama a atencao que esses cidadaos consideram a
atuacao das forgas de seguranca como “boa”, em sua maioria.

A credibilidade dessas instituicbes para 0s iguacuenses participantes da
pesquisa €, de uma forma geral, alta. Dando destaque para as notas com valor
9 que obtiveram o Exército Brasileiro e a Policia Federal (33,3%).

Esses cidadaos ainda reforcam, segundo a pesquisa, a confianga nas forgas
de segurancga, acham que atuam positivamente para o progresso da regidao e
ainda esperam uma atuacao mais enérgica aos crimes transfronteiricos.

Apesar de serem, na maior parte, estudantes e cidadaos economicamente
ativos e empregados, € interessante notar esse grau de confianga e o que
esperam desses agentes e instituicoes — um maior rigor em suas atuacoes.

Destaca-se que, no que diz respeito a seguranca nas acdes e no combate aos
crimes transfronteirigcos, essas instituicdes e seus agentes, para a maioria dos
gue responderam a pesquisa, estao realizando um bom trabalho e correspondem
as expectativas propostas

Conclui-se que, diante da ambiguidade do titulo deste artigo (Anjos ou
demonios?), as instituicdes das forcas de seguranca e seus respectivos agentes,
na regiao do municipio de Foz do Iguacu, estdo muito mais perto do céu.
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RECEITA FEDERAL E DEMAIS ORGAOS
NO GOMBATE AQ CONTRABANDO

E DESCAMINHO NA TRIPLIGE
FRONTEIRA (2001 A 2014)'

JOAO ERNESTO ROSO PEDEBOS

RESUMO

O combate aos crimes transfronteiricos ou transnacionais na Triplice Fronteira
do Brasil, Argentina e Paraguai tem exigido constante atuagdao do Estado
Brasileiro, em especial nas atividades da Secretaria Especial da Receita Federal,
relativas a fiscalizacao, vigilancia e repressao e controle do comércio exterior,
tarefa desenvolvida pelo érgdo local, Alfandega da Receita Federal de Foz do
Iguagu. O presente artigo é fundamentado no estudo de caso do 6rgao local
da Receita Federal, que liderou um processo de unidao de forgas, muitas dessas
com atribuicoes e finalidades distintas, para mudar a realidade que existia
na cidade, com a regiao quase totalmente dependente dos chamados crimes
transfronteiricos, predominando a ilegalidade e o dominio das atividades ilicitas
A integracao dos 6rgaos e o enaltecimento dos servidores para atender os
principios de suas instituicdes, através das sucessivas opera¢des em conjunto,
demonstram, no decorrer dos capitulos, a experiéncia positiva da Receita
Federal de Foz. Para tanto utilizou-se de uma gestao publica voltada para a
cooperacao interagéncias, dialogo com o poder Legislativo e Judiciario para
mudancas legais e doutrinarias, convénios com outros 6rgaos da Administragao
Publica e Privadas, entre outras inUmeras parcerias de composicao de forcas
Federias, Estaduais, Municipais e Forcas Armadas. Para desenvolver este artigo
foram realizadas pesquisas bibliograficas em revistas, periddicos, estatisticas da
instituicao e de outros érgdos, artigos, teses, livros sobre conceitos pertinentes
ao tema, entrevistas com servidores e autoridades envolvidas, bem como o
testemunho do autor como Analista Tributdrio, atuando na repressao em Foz
do Iguacu-PR desde 2004.

Palavras-chave: Receita Federal. Operacdes Integradas. Triplice Fronteira.
Crimes Transfronteiricos. Operagoes Interagéncias
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1. INTRODUGAO

Localizada em uma regiao das mais belas do planeta, rica de recursos naturais
e obras humanas, com fronteiras para o Paraguai, demarcadas pelo Rio Parana
e Argentina, divididas pelo Rio Iguacu, esta Foz do Iguacu, cidade que desde
seu inicio, foi uma cidade “abencoada” pela sua vocagao de atrair visitantes e
receber bem quem nela queira morar, abrigando sonhos de uma vida melhor.
Sao as Trés Fronteiras, modernamente chamada de Triplice Fronteira, nascida
com a vocacao de integrar povos e culturas e proporcionar vida digna aos seus
habitantes.

Porém o que se via nas décadas de 1990 em diante é que “algo ndo andava
bem”, como a lenda indigena “viviamos em um paraiso, entregando ouro e
recebendo espelhos e quinquilharias”, a base da economia era a informalidade
e a ilegalidade?, parte da classe empresarial e politica local, defendiam esse
modelo, pois nao recebiam pressao pela geracao de emprego formal. Neste
periodo, Foz do Iguacu exerce entdao meramente a funcao de “corredor de
passagem” para as viagens de excursao organizadas conhecidas como “bate-
volta” e caracterizadas pelo longo trajeto de deslocamento e a pequena
permanéncia na localidade. (PDDIS, FOZ,2016)

A premissa do presente texto € de esclarecer todo o processo de “Resposta
do Estado”, iniciando-se com o reconhecimento do problema em nossa regiao,
pela administracao local da Receita Federal que se iniciava, a partir de 2001,
e a consequente disposicao e pleno apoio, regional e federal, da instituicao
para implementar as mudancgas. Com isso, iniciou-se o processo de integracao
interagéncias e mudancas legais e doutrinarias, essa seriedade abriu caminho
para o pronto atendimento dos outros 6rgdos a executar uma missao que
nao era atividade principal dos mesmos, formando-se assim uma equipe
“Unica”(dérgdos Federais, Estaduais, Municipais e Forcas Armadas) com missdes
claras e estratégias bem determinadas.

O plano metodoldgico do presente estudo de caso foi a pesquisa bibliografica,
pesquisa documental, estatisticas da instituicdo e orgaos de pesquisa,
entrevistas e depoimentos de autoridades e servidores publicos, bem como
o trabalho do autor como Analista Tributario da Receita Federal, atuando na
Repressao Aduaneira em Foz do Iguacu-PR desde 2004.

O marco temporal do presente artigo inicia-se com a nova administracao
do 6rgdo local da Receita Federal em 2001, as mudangas que ocorreram no
periodo, com as novas gestfes seguindo a mesma estratégia, e os resultados
positivos para a economia da cidade, estabelecendo 2014 como marco final,

1 0 presente artigo é resultado do estudo de caso do 6rgdo local da Receita Federal, a partir da nova administragdo
que se iniciou em 2001 e sua determinagdo em realizar um enfrentamento efetivo nas atividades informais e fraudulentas
predominantes na época, bem como a continuidade pelas gest&es sucessivas, do 6rgdo, em Foz do Iguagu-PR.

2 A convivéncia e a tolerancia de toda a coletividade com o clima de crime na regido eram fantasticas, naturais.
O proprio indiciado pela Justica respondia que tinha como profissdo “laranja”. A cidade acordava cedo e o CRIME
APARENTE aflorava diante de todos, o trafico de droga, armas, cigarro e outros crimes de maior monta, inclusive
a corrupgado e lavagem de dinheiro, ndo tdo aparentes, eram os carros-chefes da criminalidade e utilizavam como
escudos, os empregados na criminalidade, vitimas e sobreviventes, mas que davam o suporte e viabilizavam os
crimes maiores. A grande maioria de presos eram LARANJAS E MULAS e protegiam os grandes chefGes das grades,
so atingidos pelos efeitos financeiros causados pela Receita Federal e pelas grandes operagdes da Policia Federal.
Entrevista Dr Mauro de Brito, Delegado da Receita Federal de 2001 g 2004,
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somente como fins académicos e alicercados em mudancas da logistica do
crime para outras localidades e formas de atuacao.

Por fim, como conclusao, demonstrar o resultado desse processo de
transformacgdes a substituicao de um modelo baseado na informalidade para
um desenvolvimento sustentavel, tornando a cidade, no periodo (2001 a 2014)
uma cidade aberta para empreendimentos, tais como: setor de servicos, de
logistica, construcdo civil, instituicbes de ensino, desenvolvimento urbano e
principalmente na area turistica com a ampliacao da rede hoteleira.

A operacao interagéncias® corresponde a uma atividade conjunta feita com a
finalidade de aumentar o valor publico do produto final da operacao e também
das agéncias envolvidas. A atividade em conjunto varia desde uma forca-tarefa
trabalhando por um longo periodo de forma centralizada até encontros virtuais
feitos por profissionais para acertar detalhes de trabalhos que envolvem as
agéncias. O valor publico ocorre quando o resultado final da atividade é atingido
com eficiéncia, efetividade e justica. (BARDACH, 1998).

No primeiro capitulo descreveremos as prerrogativas constitucionais da
Secretaria da Receita Federal, entre elas a especifica de controle do comércio
exterior, combate ao contrabando e ao descaminho?, trafico de drogas e armas
e outros ilicitos, bem como ressaltar o érgao executor local, que é a Alfandega
da Receita Federal de Foz do Iguacu-PR.

No segundo capitulo as mudancas legislativas, doutrinarias e de aplicacao
do Direito, relativas a situacdo de perdimento de veiculos e outros temas
aduaneiros, a partir de 2003, que foram essenciais para a execugao da missao
de respostas do Estado a criminalidade, dentro do devido processo legal.

O terceiro capitulo é voltado para a demonstracao das estratégias empregadas
para o efetivo enfrentamento: convénios interagéncias e Ministério Publico
Federal, cooperacao de Forgas Federais, Estaduais, Municipais e Forgcas Armadas
em diversas operacoes integradas incluindo a instalagdao de uma moderna
aduana.

No ultimo capitulo, como consideragdes finais, procura-se mostrar com
indices de entidades, érgdos governamentais, secretarias de seguranca publica,
entre outros, a evolugcao positiva da cidade de Foz do Iguacu, se tornando
cada vez mais polos de educacao, polos de turismo, eventos, e outros tantos
setores que podem “usufruir” da posicao geografica da cidade e suas atracdes
turisticas.

Estrutura e atribuicdo constitucional da receita federal

No Brasil, a Administracdo Aduaneira é realizada pela Secretaria Especial
da Receita Federal do Brasil, subordinado ao Ministério da Economia, érgdo
também responsavel pela Administracdo Tributaria. Compete, portanto,

3 Para Ministério da defesa, operagdes interagéncias sdo interagdes entre agencias publicas, privadas e ndo
governamentais com a finalidade de conciliar interesses e coordenar esforcos para a consecucao de objetivos ou
propositos convergentes que atendam ao bem comum, evitando a duplicidade de agdes, dispersdo de recursos e a
divergéncias de solucBes com eficiéncia, eficacia, efetividade e menores custo (BRASIL, 2012)

4 Contrabando e descaminho sdo dois crimes tipificados no Cddigo Penal Brasileiro. O primeiro é a importagdo de
produtos que dependem de autorizagdo/licenga de 6rgao competente ou tem proibicdo de importacdo estabelecida
em normativa legal (medicamento e cigarro, por exemplo), enquanto que segundo é a pratica de importagdo que
ilude, no todo ou em parte, o pagamento de direitos ou tributos devidos pela entrada, pela saida ou pelo consumo da
mercadoria” (smartphone e notebook, por exemplo) (BRASIL, 1940)

REVISTA CIENTIFICA DO SINDIRECEITA



a Receita Federal do Brasil as acbes de fiscalizacdo e controle do comércio
exterior que integram a Administracao Aduaneira.

Importante destacar que no Brasil as atividades aduaneiras sao exercidas
através do Poder de Policia® Administrativa, atribuidas a drgaos e agentes da
administracao publica, diferenciando-se do Poder de Policia Judiciaria, privativa
de 6rgdos e agentes da seguranca publica.

O 6rgado local da Receita Federal - Alfandega da Receita Federal de Foz
do Iguacu, além de controlar o fluxo de importacdoes e exportacdes, através
do Porto Seco, exerce as atividades de controle de bagagem nos pontos de
fronteira entre a Argentina e o Paraguai, no aeroporto internacional e exercer
a vigilancia e repressao dos ilicitos aduaneiros em sua jurisdicao (Foz a Guaira
e municipios adjacentes).

Pacificacoes legais, doutrinarias e jurisprudenciais

A grande movimentacdo de viagens de “turismo” a nossa regidao, por si
s6 ndo caracterizavam crime algum, para que as acdes de repressao fossem
efetivadas e objeto das mesmas (mercadorias, veiculos), ndo pudessem ser
contestadas nos tribunais, necessario foi, um amplo estudo da legislacdo e
doutrina, por parte da Receita Federal, para defesa e “pacificacao” de alguns
temas junto ao Poder Judicidrio, visto que alguns pontos ndo eram “tratados”
de maneira uniforme em matéria doutrinaria, eram eles: “Culpa in Eligendo”,
“Culpa in Vigilando” e o “"Perdimento de Bens”.

Nas palavras do Auditor Fiscal José Carlos de Araujo, Delegado da Receita
Federal em Foz do Iguacgu-PR de 2004 a 2007

“ ..A dificuldade legal, antes da vigéncia da lei 10.833/2003, era que
entendimento que a retencdo dos Onibus sé poderia ser realizada
se o proprietario do veiculo estivesse no ato da retencao e que as
mercadorias fossem “dele”, em 2004 foi executado um trabalho muito
forte de convencimento do judiciario através de envio de materiais
para juizes locais, e em Brasilia e a participacdes de eventos do
Tribunal da 42 Regido no sentido do estabelecimento de um critério
chamado de “Culpa In Eligendo e In Vigilando”, ou seja o proprietario
quando estabelece seu preposto, ou seja 0 motorista, assume
a responsabilidade das “consequéncias penais e fiscais” , nesse
entendimento era possivel o “perdimento” do veiculo, pois a multa
era ineficaz, paga facilmente, e o veiculo logo iria estar transportando
novamente mercadorias”...

A respeito das alegacdes contrarias ao perdimento de veiculos, mesmo
que o proprietario das mercadorias nao seja o proprietario do veiculo e

5 Art. 78, Considera-se poder de policia a atividade da administragdo publica que, limitando ou disciplinando
direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente
a segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econ6micas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. Paragrafo Unico: Considera-se regular o exercicio do poder de
policia quando desempenhado pelo érgdo competente no limites da lei aplicavel, com observancia do processo legal e,
tratando-se atividade que a lei tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder. (Lei n° 5,172, de 25/10/1966),
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mesmo que nado esteja conduzindo o veiculo (geralmente 6nibus de turismo),
também relativas a constitucionalidade da pena de perdimento, pacificou-se
o entendimento, apds a publicacdo de uma obra coletiva sobre varios temas
aduaneiros. (FERREIRA,2004)s.

...Na hipétese de o condutor e de o proprietario do veiculo serem
pessoas distintas, a responsabilidade deste ultimo pode advir dos arts
. 94 e 95 do Decreto Lei 37/77, que dispoe:

“Art 94. Constitui infracdo toda acdo ou omissdo , voluntaria ou
involuntaria, que importe inobservancia , por parte da pessoa natural
ou juridica, de norma estabelecida neste Decreto Le-Lei, no seu
regulamento ou em ato administrativo de carater normativo destinado
a completa-los.(...) "Art 95 Respondem pela infragao:

I- conjunta ou isoladamente , quem quer que, de qualquer forma,
concorra para sua pratica, ou dela se beneficie;

(...).” Dessa forma, mesmo que o proprietdrio do veiculo ndo seja o
proprietario das mercadorias, e mesmo que ndo esteja conduzindo
o veiculo , ainda assim é possivel aplicar a pena de perdimento a
seu veiculo, bastanto tenha ele, ciente da situagao ilicita , concorrido
para ela ou dela tenha -de alguma forma-se beneficiado.(Ferreira,
2004,p.188)

No entanto, a despeito de alguma divergéncia doutrindria, pacificou-se o
entendimento acerca da constitucionalidade da pena de perdimento de bens,
em um dos poucos trabalhos doutrinarios sobre a pena de perdimento de bens,
apos afirmar a constitucionalidade da sanc¢do. Segundo Ferreira afirma:

A validade do perdimento é a nossa propria tradicdo historica de
protecdo ao erario, consistindo - em uma analise em tese - em
mecanismo que obedece ao principio da razoabilidade. E preciso
referir que a ninguém é dado locupletar-se as custas alheias, ou
seja, enriquecer ilicitamente. E, tendo em mente que a aplicagdao do
perdimento de bens tem como pressuposto o dano ao erario, sua nao
aplicacdo aqueles que causem esse tipo de dano implica permitir-
lhes locupletarem-se as custas do tesouro publico, o que, além de
contrariar o principio antes mencionado, viria em evidente prejuizo a
sociedade como um todo. (Ferreira, 2004, p. 173).

A mudanca legislativa mais relevante foi a Medida Provisoéria 1357, convertida
em lei 10.833/2003, pois dentre as inumeras mudancas tributarias, criou

6 Na época (2003) o Desembargador Dr Vladimir Passos de Freitas procurava estimular a producdo literaria entre
juizes federais e desembargadores, dele partiu a ideia de uma obra coletiva sobre varios temas aduaneiros, onde foram
convidados varios juizes que atuavam na area de fronteira, portos, professores. O livro Importagdo e Exportagdo no
Direito Brasileiro, foi publicado em 2004, a mim, coube escrever sobre o tema Perdimento de Bens, como era comum
aqui na fronteira. Entrevista com Dr Rony Ferreira, Juiz Federal em Foz do Iguagu-PR

7 O artigo 43 da exposicdo de motivos da Medida Proviséria 135, de 30/10/2003 refere-se situagdo dos comboios de
Onibus que vinham para a cidade de Foz Iguacu.

REVISTA CIENTIFICA DO SINDIRECEITA



mecanismos de combate a uma “logistica Criminal” que era peculiar somente na
regidao de Foz do Iguacu, os Comboios de 6nibus, pois, em um dos seus artigos
prevé a lacracao do veiculo para fiscalizacao posterior, conforme depoimento
do Sr. Mauro de Brito, Auditor Fiscal, na época (2001 a 2004) Delegado da
Receita Federal em Foz do Iguacu:

De conhecimento disso, a Administracao da RFB local em conjunto
com a Regional e Nacional, mudou a estratégica. Manteve as acdes
regionais e integradas e passou a atuar na alteracao da legislagao que
possibilitasse 0 enfrentamento ao crime organizado de forma efetiva.
Em reunido da RFB de Foz do Iguacu e Ministério Publico, propus criar
UMA PRATELEIRA DE ONIBUS E VEICULOS e lacrar veiculos e volumes
para fiscalizacao em momentos distintos das apreensdes. Passado
alguns dias, fomos informados de uma medida proviséria que iria
tratar de diversos assuntos relacionados com a atividade Aduaneira,
aproveitamos para sugerir: - Possibilidade de lacrar 6nibus, veiculos e
volumes para deslacramento e autuagao em datas pré-estabelecidas,
ajustando assim as apreensodes a capacidade de fiscalizacao;- Obrigar
as empresas de turismos e de Onibus regulares a identificar as
bagagens e vincular aos passageiros;

- Multas a empresas e pessoas responsaveis pelos veiculos utilizados
nas fraudes; - Representacdao a Agencia Nacional de Transportes
Terrestre contra empresas fraudadoras e descumpridoras das normas,
com vistas ao descredenciamento para o transporte. Entrevista ao
autor do Dr. Mauro de Brito, Delegado da Receita Federal de 2001 a
2004. Margo - 2021

Mudancas estruturais e operacionais no 6rgéao local

A partir de 2003, como parte das estratégias de mudancas e enfrentamentos
dos ilicitos aduaneiros, o érgdo local, entdo Delegacia da Receita Federal do
Foz do Iguacu, passou a ter uma equipe, atualmente chama de DIREP - Divisao
de Repressao, para atuar em dedicacdo integral, em horarios diversos, em
operacdes proprias ou com apoio das forcas policiais, e assim, exercer mais
efetivamente a Fiscalizacdo, Vigilancia e Repressdo aos ilicitos do comércio
internacional e seguranca nas fronteiras.

As mudancas estruturais, segundo o comentario do Dr Mauro de Brito,
Delegado do 6rgao local de 2001 a 2004 relata:

...a receita assumindo seu papel de precursora no papel de controle
da mercadoria apreendida e receber as mercadorias apreendidas de
outros orgaos, fato de mudanga de paradigmas que trouxe grandes
beneficios, a cultura anterior era de s6 quem poderia apreender
mercadorias era a Receita Federal. O importante ndo era sé apreender
mercadoria, e sim combater o crime e criar o prejuizo aos fraudadores,
independentemente do 6rgao que efetuasse a retencdo, se fosse
s6 a Receita nao existiria os grandes volumes de apreensdes que
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comecaram a partir dessa nova cultura do érgao local. Entrevista
concedida ao autor: 2021

Também como mudancas estruturais o érgao local, ja com a vigéncia da
lei que previa a lacracdo, bem como, resolvida as questdes doutrinarias sobre
o perdimento de veiculos e mercadorias, foram implantadas as seguintes
modificagoes:

1. Criadas equipes exclusivas para deslacrar apreensoes;

2. Elaboracao de Autos de Infragao® com fotos, inovagao que aproximou a
realidade fatica para o judicidrio da comprovacao dos ilicitos;

3. Foram ampliadas e melhoradas as estruturas de depdsitos de veiculos
e mercadorias apreendidas pela Receita Federal, ou por outros 6rgdos de
seguranca;

4. Agilizadas a destinacao e transferéncia de mercadorias para outras
unidades Criando-se assim, “uma linha de producgao” para processamento do
grande volume diario de apreensdes que ingressavam nos depdsitos.

Em 2007 foi criada a Divisdao Aérea com a compra de dois helicépteros com
equipamentos de observacao de primeira geragao e em 2010 foi implantado o
armamento institucional, fortalecendo o 6rgao em sua Missao Institucional de
controle aduaneiro do Brasil

CONVENIOS INTERAGENCIAS E MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Convénio- ANTT°-2002. Com vistas aintensificar as agoes de fiscalizacoes
de viagem e a cooperagao em areas tecnoldgica e de informagdes. Possibilitou
acesso a RFB as autorizagdes de viagens e seus respectivos passageiros, isso
viabilizou o planejamento de acdes e a defesa das autuacdes junto ao judiciario.
Este Convénio foi consolidado no do Decreto n° 4.543, de 26 de dezembro
de 2002, no art.n°® 34/2002, de 23 de dezembro de 2002, celebrado entre a
Secretaria da Receita Federal e a Agéncia Nacional de Transporte Terrestre
(ANTT).

Convénio FENASEG*!! - 2004. Com vistas a necessidade de aperfeicoar a
fiscalizagdo e o controle dos veiculos automotores, de carga, de passageiros
e de passeio, foi firmado Convénio de Cooperagdo Técnica entre a UNIAO e
a FEDERACAO NACIONAL DE SEGUROS PRIVADOS e de CAPITALIZACAO -
FENASEG, na da de 30/11/2004. TTal convénio permitiu o acesso as cameras
digitalizadoras de placa, com sistema exclusivo de relatérios, desnudando
os veiculos e principais rotas de escoamento dos produtos de descaminhos
e contrabandos, possibilitou o planejamento de agdes com alvos fixos e

8 O auto de infragdo € o instrumento pelo qual o Ente Tributante por meio do seu 6rgdo fazendario (Receita
Federal), formaliza contra o contribuinte a exigéncia de créditos tributdrios devidos e/ou de sangdes pecunidrias
(multas).Nota do Autor.

9 Resumidamente o fluxo de uma apreensdo é: apds a apreensdo as mercadorias, ou veiculos ficardo em depdsito
aguardando um prazo agendado para a deslacragao, onde serdo quantificadas, identificadas e valoradas, gerando um
Auto de Infragdo e um processo de representacdo fiscal para fins penais ao Ministério Publico, titular da agdo penal.

10 ANTT -Agéncia Nacional de Transportes Terrestres . Foi criada através da Lei n© 10.233 de 5 de junho de 2001,

11 FENASEG- Federagdo Nacional das Empresas de Seguros- Fundada em 1951, mas oficialmente reconhecida
apenas em 1953

REVISTA CIENTIFICA DO SINDIRECEITA



monitorados;

Convénio ABCF*2 - 2011. Com o objetivo de disponibilizar a Receita Federal
informacodes, imagens, equipamentos e sistemas de informéatica, treinamentos,
laudos técnicos para comprovacao de falsificacdo de produtos e marcas, caes
de faro para a utilizacdo no combate a introducdao no pais de drogas, armas,
cigarros, explosivos, municdes e papel-moeda, foi firmado convénio entre a
UNIAO e a ASSOCIACAO BRASILEIRA DE COMBATE A FISCALIZACAO - ABCEF,
em 2011.

IDESF!3 - 2016. Acordo de Cooperacao Técnica para desenvolvimento de
projetos, sem repasse de verbas, para promover o intercambio em assuntos
educacionais, cientificos, tecnoldgicos, realizacdo de eventos, seminarios e
demais agOes voltadas ao apoio a Fiscalizagao, fornecimento de Informagdes e
Destruicao de cigarros apreendido. CONVENIO UNIAO através da DELEGACIA DA
RECEITA FEDERAL DE FOZ DO IGUACU e o INSTITUTO DE DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO E SOCIAL DE FRONTEIRAS - IDESF, em 2016.

OPERACOES INTEGRADAS E AS ESTRATEGIAS DE ENFRENTAMENTO

As acOes das operagOes integradas, na repressao ao crime organizado na
regidao de Foz Iguacu, e as estratégias de enfrentamento, além de coibir entrada
de produtos ilicitos no Brasil, descapitalizou e desestruturou as organizagdes
criminosas. Nos proximos capitulos descreveremos as principais acfes e
operagoes realizadas 2003 a 2014.

Apoio Promotoria de Investigacoes Criminais - PIC - 200372007

A realidade da cidade em 2004 era: “hotéis depdsitos” com uma grande

quantidade de 6nibus estacionados, ou carregados, ja prontos s6 aguardando
o momento que os “batedores”* , apds verificacdo no trajeto, escoltassem o
comboio para fora da area urbana. Para que o grupo da Alfandega de Foz
atuasse, dada a complexidade da missao, era fundamental uma forga policial
atuando em tempo integral, nesse momento a Delegacia da Receita Federal,
em 2004, firma uma parceria com o Ministério Publico. No depoimento do Dr.
Rudi Rigo Burkle, na época integrante na Promotoria de Investigacdes Criminais
relata:

Em 9 de setembro de 2003, através da Resolucdo n. © 1.630/PGJ-PR,
foi instituida a Promotoria de Investigacao Criminal de Foz do Iguagu-
PR, numa tentativa de levar para o interior do estado um trabalho que
ja era desenvolvido na capital, aproximando, ainda mais o Ministério
Publico da investigagdo criminal e dando instrumentos aos Promotores
de Justica para desenvolver investigacdes juntamente com a Policia
Civel e a Policia Militar. Foram longos anos de trabalho ao lado,

12 ABCF - Associagdo Brasileira de Combate a Falsificagdo- é uma entidade sem fins lucrativos que, desde 1992, atua
por meio de parcerias estratégicas com a industria e com os drgédos oficiais

13 IDESF - Instituto de Desenvolvimento Econdmico e Social de Fronteiras - agosto de 2013 houve inicio das
atividades, tem como missdao: Promover a integracdao entre as regidoes de fronteira, o fortalecimento das relagdes
politicas, sociais e econbmicas e o combate aos problemas préprios dessas regides.

14 Batedores -Sdo pessoas que vao, em outro veiculo, a frente do veiculo conduzindo mercadorias contrabandeadas.
Sua funcdo é verificar se ha fiscalizacdo na estrada para o fim de permitir que as mercadorias sejam desviadas da rota
sob fiscalizacdo, evitando o flagrante.
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principalmente da Receita Federal, que auxiliaram, juntamente com
outros fatores, no controle e reducdo de atividades ilicitas na fronteira,
mas que principalmente trouxeram a PIC informacao, conhecimento
e credibilidade que propiciaram desenvolver suas atividades mais
vinculadas. Em 2007, através da Resolucdo n.° 1801-PGJ/PR, as PICs
foram transformadas em Grupos de Atuacao Especial de Combate
ao Crime Organizado - GAECOs, com novas feicdes, estrutura e
atribuicbes ampliadas, como forma de dar continuidade ao trabalho
que vinha sendo desenvolvido. (Entrevista concedida ao autor: 2021)

Operacao Comboio Nacional — Dossié (2004) — Mandado de Busca
(2005)

O projeto tinha como

objetivo especifico, verificar o nimero de 6nibus que chegam a cidade de
Foz do Iguacu diariamente, buscar a identificacdo dos 6nibus que transportam
os sacoleiros pela BR - 277, verificar o niumero de 6nibus que realmente sao
de turismo e demonstrar o percentual de 6nibus por Estado de origem.

Conforme depoimento do servidor integrante do gabinete da Receita Federal,
em 2003, servidor Neri Anténio Parcianello, fez o seguinte relato:

A colheita de imagens (fotos e videos) dos 6nibus que faziam parte
dos chamados comboios, foi denominado Projeto Comboio. Esse
projeto foi o acompanhamento no periodo de 01 a 31/05/2004, dos
onibus que chegavam em Foz.
As informacdes colhidas foram planilhadas e possibilitaram a realizagao
de um estudo da composicao do comboio e onde se concluiu o que
segue abaixo. Dos 1.100 06nibus pesquisados apenas 7% foram
considerados como Onibus de turismo e 93% foram classificados
como Onibus de sacoleiros. Conforme os valores declarados nas
autorizacdes de viagens emitidas pela Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, esses valores nao cobriam nem mesmo o custo do 6leo
diesel consumido pelos O6nibus para realizar as viagens da origem ao
destino. Apds a realizacao deste estudo, foram formados dossiés das
81 empresas catalogadas. Dossiés esses, que foram encaminhados
para o Ministério Publico e que serviram como base de sustentacao
da denudncia oferecida pelo MPF junto a Justica Federal. A Justica
Federal de Foz do Iguagu, com base na denuncia, emitiu 364
Mandados de Busca e Apreensao (MBA) de n®s. 10/2005 a 373/2005,
no Procedimento Criminal Diverso n® 2005.70.02.003121-0, para
busca e apreensao de 0nibus, relativamente a 81 empresas. Além dos
dossiés encaminhados ao Ministério Publico Federal, também foram
intimadas as empresas selecionadas para que apresentassem toda
a documentacao pertinente a formagcao da empresa, bem como a
apresentacao de declaracdo de imposto de renda da pessoa fisica e
da pessoa juridica dos so6cios. Entrevista concedida ao autor: 2021.
Comboio de 6nibus, na BR 277, cenas comuns nas décadas de 1990, filas
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com 500 a 800 veiculos, 6 a 10 km de extensdo, praticamente impossivel

Figura 1 - Comboio de 6nibus com contrabando na Ponte da Amizade e BR-
277

Fonte: Arquivo Receita Federal277

transito para outros usuarios.

Operacao Cataratas e Operacao Comboio Invertido — 2005

A operacao Cataratas consistia em barreiras fixas no pedagio de Sdo Miguel
do Iguagu, bem como no Posto de Fiscalizacao Bom Jesus em Medianeira com
objetivo de fechamento da rota de escoamento pela BR 277, e forcando os
criminosos a usarem rotas de desvio, a fim de se tornarem mais vulneraveis
para as acoes da Equipe de Vigilancia do érgdo local que era reforcado por
servidores disponibilizados de todas as regides do pais e também formalizada
através de oficios da Receita Federal para Policia Rodoviaria Federal, Policia
Federal, Policia Militar do Parana, Agéncia Nacional de Transportes Terrestres,
Policia Civil do Parana, para agir vinte e quatro horas por dia e em operacdes
de longa duracao.

A Operacao Comboio Invertido, consistiu na abordagem dos 6nibus na praca
de pedagio em Sdo Miguel do Iguacgu, onde era emitida uma intimacdo para
gue as empresas deixassem copias de toda a documentacao referente aquela
viagem, no posto da Policia Rodoviaria Federal em Santa Terezinha de Itaipu, ao
retornarem para o se destino e que ao final do dia era recolhida por servidores
da Receita Federal.

Inauguracdo da moderna aduana de Fronteira Brasil e Paraguai —
2006

A estrutura de fiscalizacao era precaria, ineficiente, para tanto foi realizada
a obra de uma moderna aduana entre o Brasil e o Paraguai, com varias pistas
para passagem de carros, pista para pedestres, estrutura para o pagamento
de tributos, agéncia bancaria, amplos patios e depodsitos para guarda de
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mercadorias e veiculos, tudo coberto para proporcionar uma adequada e eficiente
fiscalizacao. Foi inaugurada em 11/2006, passou a funcionar 24hs, a operagao
conjunta entre a Receita Federal, Policias Federal, Civil, Rodoviaria Federal, e
a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, denominada Fronteira Blindada,
arregimentou efetivos e aumentou a fiscalizacao sobre quem atravessa a Ponte
da Amizade, em veiculos ou a pé, com isso a Sensacdo de Risco aumentou para
0S Criminosos que usavam a ponte para passagem de ilicitos aduaneiros.

Apoio Forca Especial de Pronto Emprego - FEPE/PM - PR - 2007

Com a intensificacdo do combate aos ilicitos transfronteiricos!® na regido de
Foz do Iguacu, e o consequente deslocamento desses ilicitos para regiao do
Lago de Itaipu e rotas de escoamento em rodovias fora da BR 277, a PM do
Parand, em pronto atendimento a Receita Federal, destacou para integrar as
equipes, o seu grupamento FEPE (criado em 2006), formados por policiais da
ROTAM de diversas unidades operacionais. Tal apoio formalizou-se através da
OPERACAO FEPE - APOIO RECEITA FEDERAL, Ordem de Operagao n© 002/2007
PM/PR - ESTADO MAIOR (05/03/2007), conforme depoimento do Coronel
Nerino Mariano de Brito, comandante dessa forca, na época. Com esse apoio,
além fortalecimento e intensificacdo no combate aos ilicitos aduaneiros na
regiao de Foz, iniciou-se, a repressao efetiva da Receita Federal e dos outros
6rgdos de seguranga, na regidao do Lago de Itaipu; além da apreensdo de
mercadorias, drogas e armas, foram mapeados mais de 300 locais (portos
clandestinos) na regido da mata ciliar do lago de Itaipu, de Foz a Guaira.

Operacao - Muralha - 2016, 2017, 2018
A operacao Muralha, é coordenada pela Receita Federal em parceria com

Figura 2 — Apreensao de Contrabando e Portos Clandestinos Lago de Itaipu

Fonte: Arquivo do autor (2007)

15 Transfronteirico € aquilo que ultrapassa as fronteiras de um pais. Deduz-se que a conduta tipificada como crime
quando ultrapassa fronteiras de um pais é crime transfronteirico. Assim, atividades que se desenvolvem através de
fronteiras das Nac¢des, movimentando fisicamente objetos, informacdes, dinheiro e crédito, de forma ilicita e tipificada
nas leis penais sdo crimes transfronteirigos.
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a Policia Rodoviaria Federal, Policia Federal, Exército, Marinha, Aeronautica,
Batalhao de Fronteira (BPFron), Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT), Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN), Departamento de
Estradas e Rodagem (DER), Secretaria de Seguranca Publica do Parana (Policia
Militar do Paranda, Policia Civil e Departamento de Inteligéncia do Estado do
Paranad - DIEP), Justica Estadual, Ministério Publico Estadual da Comarca de
Sdo Miguel do Iguacu e Receita Estadual do Parana.

Operacao consiste em barreira fixa no Pedagio de Sdo Miguel do Iguacu-PR e
equipes volantes em patrulhas nas rotas de desvio. Essas operacdes se tornaram
a face mais visivel da integracdao das forcas federais nas fronteiras, unindo
orgaos de seguranca publica Estaduais e Federai e agéncias de fiscalizagao,
sendo responsaveis diretas pelo significativo aumento da apreensao de drogas,
armas e contrabando, observado desde sua implementacao

O graficol verifica-se que a logistica criminosa empregada dos comboio de
Onibus, comecou a sucumbir a partir de 2005, onde nota-se que comecaram
a serem maiores apreensdes de automodveis, em relacdo aos Onibus, e que a

Grafico 1 Onibus x Automdveis apreendidos de 2004 a 2014

Fonte : Elaboragdo do préprio autor, através de coleta de dados da RF- Foz do Iguacu

Receita Federal e os demais 6rgaos continuaram firmes, agora se reinventando
e combatendo a migracdo para automoveis, outras regioes fora do eixo foz,
outras logisticas, mudancga para cigarro e drogas, agindo integrados, ou em
operacgdes proprias, autbnomos porém com alto relacionamento interagéncias,
intercambiando inteligéncia, experiéncia que faz de nossa regido, um bom
referencial nesse aspecto.

O grafico 2 representa os valores em dolares das apreensdes realizadas
pela Receita Federal de Foz do Iguacu e orgaos integrados, demonstra a
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intensificacdo e a efetividade das estratégias e mudancas legais, a partir

Grafico 2 - Totais das apreensodes realizadas em 2003 a 2014 em ddlares

Fonte : Elaboragdo do proprio autor, através de coleta de dados da RF- Foz do Iguagu

de 2003, nestas apreensoes estao todos os tipos de mercadorias (bebidas,
brinquedos, eletrénicos, cigarros, medicamentos, perfumarias vestuarios),
Veiculos (6nibus, caminhdo, automoveis, motocicletas, vans, barcos, aeronaves.
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02. CONSIDERAGOES FINAIS

A situacdo atual da cidade de Foz do Iguacu é totalmente diversa daquela
vivida ha 20 anos, os empreendedores da cidade, do pais e 0s provenientes
de terras estrangeiras, encontraram guarida para desenvolver seus projetos
visando ao fortalecimento do turismo, da logistica de transporte, da educacao
e do comércio. Os indicadores econémicos demonstram claramente o étimo
momento vivido pelo municipio, assim como a midia organizada, que estampa
regularmente manchetes noticiando os iniUmeros projetos que estdao sendo
implantados na cidade.

Abaixo alguns indicadores que explicam a mudanca acima relatada, de um
modelo de “corredor de passagem”, para uma cidade de multiplos investimentos.

O grafico abaixo demonstra o crescimento de visitantes no Parque Nacional
do Iguacu onde esta localizada as cataratas consideradas uma das sete
maravilhas da natureza, indicando o crescimento de um turismo de permanéncia
na cidade, nao somente compras no Paraguai.

Ha que ressaltar que era praticamente impossivel trafegar na BR 277, tanto
vir para Foz, como sair, devido o deslocamento do comboio de Onibus, mais
numerosos, cerca de 800 6nibus, nas quartas e sabados, geralmente no meio
da tarde, esse fator por si s6 impedia o0 acesso aos turistas nesses dias.

Grafico 4 Numero de visitante no Parque Iguacu 1994 a 2014

Fonte: Elaboracdo do préprio autor, através de coleta de dados do ICMBI® - Foz Iguagu PR

No grafico 4, abaixo, percebe-se o crescimento a partir de 2003 da utilizagao
dos voos para Foz, assim identifica-se viajantes que chegam a cidade, além do
turismo de compras e visitagao, vem em fungao de um compromisso técnico ou
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profissional, congressos e eventos em diversas areas profissionais, realizando
gastos com hospedagem, transporte alimentacdo, mas que também visitam os
atrativos no tempo vago.

Grafico 5 Numeros de Embarques e desembarques de passageiros no
aeroporto de foz do Iguacgu/PR

Fonte: Elaboragdo do proprio autor, através de coleta de dados da INFRAERO- Foz Iguagu PR

Com aumento da visitacdao nos pontos turisticos, houve uma recuperagao
no setor hoteleiro e chegando em 2014 com 176 estabelecimentos e 27.588
leitos. (PDDIS FOZ,16). Sendo estes visitantes com permanéncia na cidade
em meédia dois a quatro dias.

A atividade econbmica gque mais cresce no municipio € do setor logistico,
que tem como principal caracteristica, o trafego de caminhdes e operacdes de
transbordo de cargas. A posicdo geografica do municipio atrai grande volume
de caminhdes que transitam entre os paises transportando cargas oriundas do
comeércio internacional. (PDDIS, FOZ, 2016)

Além dos investimentos na area turistica, a cidade possui um dos cinco
parques tecnoldgicos existentes atualmente do Parana, o Parque Tecnoldgico
de Itaipu que é um projeto de cooperacdo entre o Brasil e paises vizinhos para
desenvolvimento tecnoldgico da regido onde se situa as areas da usina Itaipu
Binacional, e atua no desenvolvimento de tecnologias diversas, em software,
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automacdo e TIC, e tecnologia em automacao e informatica. (IPARDES, 2008).

E importante destacar que a Receita Federal também atua na area social do
municipio, contribuindo para a manutencdo de entidades filantrdpicas instaladas
no municipio através da doacao de mercadorias apreendidas. Segundo a REF,
nos ultimos cinco anos foram feitas doacbes de mais de R$ 15 milhdes em
mercadorias apreendidas.
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