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“Derivando seus |ustos poder es do consentimento dos gover nados’

Spacca' data-GUID="|uiz-inacio-adams-spacca.png">N&o pretendo aqui

discutir o mérito das Ac¢des Diretas de I nconstitucionalidade 6399 e 6403 que tramitam no Supremo
Tribuna Federal e buscam impugnar o artigo 19-E da Lei n° 10.522, de 2002, introduzido pelaLei
n°13.988, de 2020. Desgjo refletir sobre o mérito de adotar-se, em situacdes de empate, no qual uma
determinada decisdo encontra-se nitida e fundamental mente dividida quanto ainterpretacdo da norma ou
dos fatos, a preval éncia de um dos entendimentos a partir de uma premissa valorativa. E o caso de
Habeas Corpus, por exemplo, em que o empate favorece o0 paciente em decorréncia da presuncao
constitucional dainocéncia. Ou 0 Mandado de Seguranca, em que o empate favorece alegitimidade do
ato administrativo. O mesmo ocorre no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, CARF, em que 0
empate era resolvido pela presuncéo de qualidade do voto do Presidente do colegiado que, no caso,
sempre € um representante da administracdo tributaria

A pergunta que se coloca é no caso de empate, € possivel adotar a presuncéo em favor da posicéo dos
contribuintes?

Primeiramente, para a possibilidade do "in dubio pro contribuinte”, remeto a discussdo desenvolvida

pel os Professores Hugo de Brito Machado Segundo (A Lei 13.988/20 e o fim do voto de qualidade no
CARF, 2020); Igor Mauler Santiago (Voto de qualidade para os contribuintes vale tanto guanto o
anterior, 2020) e Marcos de Aguiar Villas-Boas (In dubio pro contribuinte reduz as despesas do Estado
e aumenta eficiéncia, 2015), todos publicados na ConJur. Também é oportuno analisar os argumentos
apresentados pela Associagéo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil — ANFIP, na
Acéo Direta de Inconstitucionalidade protocolada na tltima semana. N&o pretendo fazer uma repeticéo
do quejafoi dito nos artigos citados, mas trazer mais uma nova perspectiva, considerando que jative a
honra de chefiar a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.
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Primeiramente, é interessante lembrar que aideiado in dubio pro contribuinte parte do entendimento ja
consagrado de que a interpretacéo da norma é feita contra quem aredigiu. No caso, o Estado, redator da
norma e responsavel por suaimposicdo, ndo pode ter supremacia absoluta. O in dubio pro contribuinte &
um mecanismo de contencdo ao arbitrio na aplicacdo da norma.

Todavia, 0 que mais chama-me a atencdo no debate séo 0s multiplos argumentos ndo juridicos a associar
alegitimidade da adocdo dalel a efeitos nefastos a arrecadacéo, tomando por base uma premissa de
propriedade sobre o interesse publico. Em primeiro lugar, tal debate tem como partida que garantir a
arrecadacdo € um valor essencial e que o interesse publico é locacional: s existe no Estado e somente 0s
seus agentes estéo aptos a declara-1o e defendé-1o. Por outro angulo, a sociedade, no caso, nada mais é
do que o dominio de interesses privados e desconectados de qualquer deferéncia a defesa de interesses.
Quero assim enfrentar, pontual mente, estes dois argumentos.

O conceito de um dominio locacional do interesse publico € contrario atoda evolucdo da moderna
democracia, partindo da Revolucdo Americana, cuja Declaracdo de Independéncia expressamente
estabel ece:

Consideramos estas verdades como evidentes por s mesmas, que todos 0s homens s&o
criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes estdo a
vida, aliberdade e a procura dafelicidade. Que a fim de assegurar esses direitos, governos
sd0 ingtituidos entre os homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos
governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne destrutiva de tais fins, cabe
ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e instituir novo governo, baseando-o em tais
principios e organizando-lhe os poderes pela forma que Ihe pareca mais conveniente para
realizar-lhe a seguranca e afelicidade.

O que estd ali dito nada mais € do que reconhecer que o Estado ndo é proprietario do interesse publico e
que, apesar de ser, por obrigacdo, vocacionado a buscé-lo, eventual mente estd em contradi¢cdo com o
mesmo. Tal principio, naverdade, ndo € tdo novo, se considerarmos que os I mperadores Chineses eram
legitimados pelo que se denominava "Mandato dos Céus', mediante o qual eles estavam vinculados ao
propésito de prover o bem estar de todos os suditos chineses e, caso ndo o fizessem, eralegitimo a estes
substitui-los. Em suma, o Estado néo vale por si, mas pelo que representa e promove. O interesse
publico, portanto, ndo € propriedade dos integrantes da burocracia estatal. O interesse publico, por mais
dificil que sgjaidentificalo, esta invariavelmente associado a valores que sgjam aderentes e que emanam
da Constituicéo Federal, como lealdade, igualdade, fraternidade, justica. Nao pode, portanto, uma parte
da burocracia avocar o dominio absoluto neste quesito.

Aliés, neste aspecto, ndo € demais lembrar que, no Direito Romano, alex escrita em oposi¢éo alex
tradita parte do conflito com o dominio e arbitrio dos Juizes em dizer alei. A Leisdas Xl Tabuas, como
ficou conhecida legislacdo escrita na Roma antiga, decorre do principio de que todos os cidadaos sdo
portadores do direito de conhecer alel e aplica-la, sendo alel em si um limite ao Estado Juiz que a
interpreta.
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O segundo ponto que merece critica € o de que a mudanca feita pelo Congresso e sancionada pelo
Presidente da Republica representa um ataque direto a arrecadacéo publica. A ideiade ética
consequencial esta diretamente ligada afilosofia utilitarista de Bentham, mediante a qual uma acéo é
eticamente boa quando promove o bem geral do povo. O que € falacioso no argumento apresentado por
agueles que criticam a norma é estabelecer que o valor "garantir a arrecadacdo” equivale a promover a
felicidade do povo. Garantir a arrecadacdo so € um valor se associado a outros t&o fundamentais, como o
devido processo legal, o julgamento por juiz independente, ajusticafiscal, alealdade paracom o
contribuinte, atransparéncia e a clareza nas orientagdes fiscais. Todos estes comportamentos sdo
essenciais a administracdo fiscal, e adotar o resultado fiscal como valor Unico é promover um argumento
artificial e sem conex&o com um interesse publico da sociedade. Nunca esquecamos, neste ponto, que
uma das caracteristicas dos Estados Nacionais € a centralizacdo do poder e uma das caracteristicas da
burocracia € tornar-se porta voz deste poder.

Portanto, o0 mérito deste debate € colocar em evidéncia o permanente comportamento conflituoso da
administracdo tributaria e do contribuinte. Esta dindmica litigiosa permanente, em que as partes
realizam, sgja a desconsideracdo de atos ou negdécios juridicos licitos para obtencdo de resultados
favoraveis na arrecadacdo (no caso da administracéo tributéria) ou planejamentos fiscais por vezes
abusivos para alcancar a reducéo tributéria (no caso dos contribuintes) é o verdadeiro mal que contamina
0 pais e promove insegurancajuridica. A eliminacéo do voto de qualidade e a elei¢éo da posicdo do
contribuinte talvez seja uma experiéncia positiva para quebrar este ciclo vicioso e destrutivo.
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