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RESUMO

A pesquisa foca a interpretacdo e aplicacdo do direito tributario e administrativo-
tributario pelo Executivo, especificamente pela fiscalizacdo tributaria. Os problemas
praticos e tedricos propostos foram: o fiscal de tributos partiria, na pratica, e sem
amparo legal especifico, de uma presuncao de ma-fé quando da analise das provas
e dos argumentos apresentados pelos sujeitos passivos? Tal praxe encontraria
respaldo no ordenamento juridico brasileiro? Para responder a essas indagacoes,
analisa-se a natureza humana para, depois, estabelecer-se uma conexdao com a
figura psicanalitica da projecdo. Foca-se, ainda, o histérico da tributagcdo com o
proposito de detectar as origens da legalidade tributaria e os motivos que
predispbéem a leitura do tributo como uma norma de rejeicdo social. Estuda-se, na
sequéncia, a confianga e a desconfianca sistémicas como redutoras da
hipercomplexidade social atual, para pontuar os efeitos destrutivos da desconfiancga
em graus elevados. Introduzem-se os conceitos de presungao e de boa-fé objetiva
ao desenvolver-se a ideia da pratica de acées de desconfianca do fisco em oposigao
as atitudes de desconfianga do fiscal, tracando os pontos em que os aspectos
sociologicos encontram reflexos juridicos mais diretos. Por fim, explora-se a
controlabilidade semantico-argumentativa e os efeitos dela decorrentes, como
requisito parcial para a promogédo da segurancga juridico-tributaria, defendendo-a
através do estimulo perene a cognoscibilidade e a calculabilidade do direito em sua
dimensao estatica. Como recurso complementar foi aplicado um questionario
padronizado a fiscais de tributos em atuagdo nas esferas federal, estadual e

municipal.

Palavras-chave: natureza humana; desconfianca sistémica; protopresuncdo de ma-

fé; seguranca juridica; controlabilidade semantico-argumentativa.



ABSTRACT

The research focuses on the interpretation and application of tax law by the
Executive power, specifically the one by the tax audit. The practical and theoretical
problems that have been proposed were: would the government representative
consider, in practice, with no specific legal protection, a presumption of malicious
intent (in opposition to good faith) against the evidence and arguments presented by
the taxpayers? Would this habit be sustained by the Brazilian legal system? To
answer these questions it is first analyzed the human nature, and then established a
connection with the psychoanalytic theory of projection. It focuses also the history of
taxation in order to detect the origins of the tax legality and the reasons that
predispose the reading of the tax as a norm of social rejection. After, it is studied
systemic trust and distrust as a mechanism of current social hyper-complexity
reduction, to emphasize the destructive effects from distrust in high levels. Besides
that, introduce the concepts of presumption and good faith to develop the ideas of
legal limits to the sociological distrust afttitude. Finally, it explores the semantic-
argumentative controllability and its consequences to improve legal certainty by the
calculability and knowability of law in its static dimension. As an additional resource a

survey was sent to the government representatives, to provide data for this research.

Keywords: human nature; systemic distrust; protopresumptions; legal certainty,

semantic-argumentative controllability.
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INTRODUGAO

Ousamos. Com resquicios de segurangca e acanhamento, mas, definitivamente,
ousamos. Tomamos a licdo de GRAU de que “ndo merece o privilégio de viver o seu

tempo quem n&o é capaz de ousar”.’

O foco da pesquisa foi a aplicagao do direito tributario e administrativo-tributario pelo
Executivo, especificamente pela fiscalizagcao tributaria, razao pela qual
concentraremos nossa atengdo na matéria, ainda que fossem interessantissimas
outras investigacdes similares sobre tal aplicagdo do direito pelo Judiciario — tema

que pretendemos explorar em estudos proximos.

A questédo discutida neste relatorio final de pesquisa é embalada pela duvida sobre o
fato do fisco partir (ou ndo — dai a duvida), na pratica, e sem amparo legal
especifico, de uma presungdo de ma-fé na hora de analisar as provas e o0s
argumentos apresentados pelos sujeitos passivos.? Portanto, a presuncdo de ma-fé
a que nos referimos € especialmente a que nao tem amparo formal (legal), estando
situada na praxe de determinados fiscais quando do desempenho cotidiano de suas
atividades. Coteja-se tal (eventual) ponto de partida presuntivo sem respaldo
especifico no direito positivo com o ordenamento juridico brasileiro de matriz
inquestionavelmente constitucional, avaliando a juridicidade do raciocinio no

contexto do Estado Democratico de Direito.

Os desdobramentos juridicos das presungdes que militam em prol do ato
administrativo de lancamento sdo ampliados quando o mesmo desagua numa
execucao fiscal que tem o propdsito de expropriar bens do devedor para satisfazer
relevantes necessidades sociais e de Estado. Em tais hipoteses de formalizacéo de

um ato administrativo de langamento com o recurso a uma presuncao de ma-fé sem

' Cf. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e direito pressuposto. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p.37.

2 830 indiscriminadamente utilizadas as expressbes “sujeito passivo” e “contribuintes” nesta
dissertagdo como se fossem sindnimos, sendo digno de nota, entretanto, nosso reconhecimento de
que o segundo termo esta contido no primeiro, que tem alcance mais amplo para abrigar
adicionalmente os “responsaveis tributarios”, conforme artigo 121 do CTN. Dentre tantos outros
juristas que abordam a questdo, fagamos referéncia ao escolio de CARVALHO, Paulo de Barros.
Curso de direito tributario. 18. ed., rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.314-6
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amparo legal, os contribuintes teriam que impugnar o langamento para tentar
desconstruir tecnicamente o langamento levado a cabo (muitas vezes a tentativa
ocorreria com enormes dificuldades pelos simples efeitos do transcurso do tempo,
ou, ainda, exemplificativamente, pelo énus da produgado de uma prova negativa). A
discrepancia usual entre a hipertrofia fiscal e a hipossuficiéncia dos contribuintes®

poderia ser um complicador adicional.

Por entendermos que a apuracgao seria “fria” apenas com a “pesquisa bibliografica” —
e diante da possibilidade de acesso as fiscalizagdes federal, estadual e municipais
situadas na regido metropolitana de Belo Horizonte —, decidimos “abandonar a terra
firme™ e partir para uma abordagem complementar a nosso trabalho (o que,
entretanto, ndo impediria que a pesquisa se resumisse a forma mais timida
inicialmente pensada). Para além das pesquisas mais comuns do ramo juridico-
tributario, recorremos, inclusive, a ferramentas da psicanalise e da sociologia para
acoplar aquele ferramental a nossos recursos de investigagao, permitindo deduzir
algumas conclusdes mais complexas que seriam impossiveis se ficassemos restritos
a area do direito. Mas, como nao poderia deixar de ser, o ambito juridico € o mais

explorado e cotejado a todo o momento com as areas préximas do saber.

Desse encontro interdisciplinar nasce o presente relatério final de pesquisa,

detalhado a seguir sem pretensdes de definitividade.

% E fato que, em rarissimas situagdes as posicdes se invertem, quando poderosos conglomerados
econdmicos estabelecem-se em pequenas municipalidades onde suas plantas fabris s&do instaladas.
Tais municipios dependem da geracdo de emprego e dos tributos direta ou indiretamente
proporcionados por aquela pessoa juridica de direito privado. Mas estas séo as pingadas excecgdes —
nao a regra.

* “Nao ha pior inimigo do conhecimento do que a terra firme. Ora, isto significa, no que nos diz
respeito, que devemos deixar de lado pelo menos parte da desculpa bibliografica. E claro que ndo se
espera de ninguém que reinvente a roda: os autores que nos precederam deram passos formidaveis,
e deles nos devemos valer para avangar. Mas é preciso que eles sejam ajudas, € ndo muletas. (...)
Ha temas interessantissimos, mas que séo devastados pela tendéncia a simplesmente reduzi-los a
ilustracdo de uma tese bibliografica. ...quem nunca se atreveu pode ter dificuldades em, em algum
momento, comegar a ousar. Tudo 0 que sugiro € que os temas de tese, que em Humanas, ao
contrario das Exatas e Bioldgicas, geralmente tém muito a ver com nosso desejo (e esta € uma
extraordinaria qualidade nossa), sejam trabalhados com maior abertura ao que eles tém a nos dizer.
Um pesquisador deve expor-se a seu objeto mais do que o faz. (...) Por isso, se posso recomendar
algo, é que o jovem pesquisador se exponha mais a seu objeto de trabalho. Lembre que, nas
Humanas, nada é apenas objeto, porque sempre, de alguma forma, tem a ver intimamente com o
sujeito que o esta estudando” (cf. RIBEIRO, Renato Janine. Nao ha pior inimigo do conhecimento do
que a terra firme. Tempo social. Revista de Sociologia da USP. Sao Paulo, V. II, n.1, p.189-95, maio
de 1999, grifos do Autor).
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No primeiro capitulo, apresentamos o questionario que foi aplicado aos fiscais
municipais, estaduais e federais, abordando os objetivos pretendidos com o recurso
aquela ferramenta. Expusemos em detalhe a metodologia empregada em sua
elaboragcdo, aplicagdo e analise, para dar a necessaria publicidade a todo o
procedimento, com o intuito de que o levantamento feito pudesse ser aproveitado
com seguranga por outros pesquisadores, que conheceriam sem maiores

dificuldades os alicerces de nossa investigagao.

No capitulo seguinte fizemos uma imersao nas discussbes sobre a natureza humana
através de pensadores de outros ramos do saber, do passado e do presente
(HOBBES, ARENDT, BAUMAN), extraindo algumas das consequéncias dai
decorrentes para entender e inclusive justificar o exercicio da fiscalizagao tributaria.
Estabelecemos, ainda, uma ponte de conexao entre o direito e a psicanalise (mais
de perto a figura da projegcédo), sempre através de consagrados autores da area
respectiva (FREUD, JUNG), para detectar uma possivel “ma-fé” (do agente fiscal)

projetada nos contribuintes.

No capitulo trés discorremos sucintamente sobre o historico do tributo (SPAGNOL,
BUJANDA), na medida de profundidade necessaria para detectar as origens da
legalidade tributaria e pontuar a odiosidade congénita a tributagdo. Demarcamos
alguns reflexos que se irradiam a partir de tal ojeriza, retratando a posi¢ao do tributo
como uma “norma de rejeigao social” (GANDRA) a justificar, em parte, o modo de

raciocinar fiscal.

O quarto capitulo cuida da conexao estabelecida entre o direito e a sociologia
luhmanniana, com recursos frequentes a leitura feita por DERZI, fazendo
adaptagdes de sua recente Tese (com foco no Poder Judiciario) para nossa
dissertagdo (a presungdo de ma-fé praticada pelo Executivo sem amparo legal).
Consideradas a confianga e a desconfiangca sistémicas como redutoras de
complexidade da sociedade atual, enfocamos essa segunda vertente para tratar de
sua caracteristica destrutiva em graus elevados e das presungdes nédo deduzidas em
lei, tragando os contornos diferenciadores entre os aspectos sociolégicos e as
consequéncias juridicas. Promovemos adicionalmente nesse capitulo um debate

entre os interesses tradicionalmente denominados “publicos” e “privados” para situar
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a funcdo do fiscal de tributos nesse contexto, além de definirmos o alcance de
algumas expressoes e institutos juridicos sobre os quais discorremos ao longo do
trabalho (presuncgées, boa-fé objetiva) e com base nos quais se diferencia a pratica

de acdes de desconfiancga pelo fisco das atitudes de desconfianga do agente fiscal.

No ultimo capitulo utiliza-se a figura caricata do Grande Inquisidor (DOSTOIEVSKI)
para introduzir o tema de que a administracdo tributaria ndo pode usurpar o
consentimento a tributagcdo (revolucionariamente construido) e se sobrepor aos
individuos, por meio de recursos praticos a uma presungdao de ma-fé que nao
passou pelo crivo do Legislador. Apresenta-se — com base na rigidez do Sistema
Tributario Nacional e na conformacédo do sistema juridico — a maior seguranga
juridica conferida ao ramo do direito tributario, discorrendo-se, também, sobre o
exercicio do controle semaéntico-argumentativo e sua importancia para coibir
excessos porventura cometidos pelo agente fiscal. A segurancga juridica é dissecada
precipuamente na dimensdo estatica (e, portanto, ndo dinamica) por meio da
calculabilidade e da cognoscibilidade (AVILA), sendo tecidas criticas a producéo
volumosa da legislagdo tributaria e a insegurancga juridica potencializada pela
atuagao dos trés Poderes (com olhos voltados para o Executivo). Ainda nesse ultimo
capitulo séo tratadas as fungbes eficaciais do principio do in dubio pro contribuinte,
definindo-se a fungcédo da boa-fé objetiva na interpretagao e aplicagéo do direito. Por
fim, sdo descritos outros limites a atuacéao fiscal por meio dos controles propostos,

com énfase na praticidade tributaria.

Digno de nota que os capitulos ndo sédo estanques, havendo interconexdes e
referéncias cruzadas constantes em decorréncia do dialogo entre a psicanalise, a
sociologia, a filosofia juridica e a ciéncia do direito. Os resultados oriundos da
analise dos dados obtidos por meio do questionario também perpassam todo o
trabalho, ilustrando os pontos principais em que refuta ou comprova as teorias

manejadas ao longo do texto.
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CONCLUSAO

A opcéao de pesquisa que combinou os levantamentos bibliograficos e a aplicagao de
um questionario aos fiscais de tributos mostrou uma simbiose muito positiva. O
questionario confirmou nossa impresséo inicial de que parcela relevante dos fiscais
da regido metropolitana de Belo Horizonte desconhece a existéncia da boa-fé
objetiva como um marco interpretativo e comprovou que muitos desses servidores

negam o principio geral da boa-fé no efetivo exercicio de fiscalizar.

Nossa concepgao inicial a respeito da preponderante malignidade da natureza
humana foi negada por estudos mais aprofundados que concluiram que o bem e o
mal integram, ambos, inexoravelmente, a composi¢do dos individuos, néo se
podendo cristalizar a priori posi¢des num sentido ou em outro. O ser humano tem o
céu e o inferno dentro de si em decorréncia das pulsdes préprias de sua condicao.
Com o apoio da psicanalise detectamos que o mal (reprovavel do ponto de vista
social) que integra o ser (humano) fiscal € por ele inconscientemente projetado para
o contribuinte numa operacdo pela qual o fiscal expulsa de si e localiza no
contribuinte qualidades, sentimentos, desejos e mesmo ‘objetos’ que ele recusa (em
si). Tal fendmeno justifica a ocorréncia de (alguns) casos de presungao pratica de

ma-fé, sem amparo legal pelo agente fiscal.

O histdrico revolucionario da tributagcdo ao longo dos séculos reclama uma
vinculagdo mais estreita entre a legalidade tributaria e a tributacdo consentida pelos
préprios contribuintes, adensando os tragos que conectam esses dois ingredientes.
Ha uma odiosidade congénita na tributacdo que permite qualifica-la como uma
norma de rejeicdo social, servindo a expressado “quinto dos infernos”, no contexto
brasileiro, para dar uma nogéo sobre de tal ojeriza. Diversos argumentos como o da
ma gestao dos recursos publicos ddo amparo a essa dificuldade social de aceitagao
das imposigdes tributarias. Diante da mencionada reprovacéo social € natural o
inadimplemento das obrigacbes por parte de alguns dos contribuintes (seres
humanos que também o sdo), o que, por via reflexa, torna necessaria a existéncia do
aparato fiscal para coibir os ilicitos potencialmente praticaveis pelos sujeitos
passivos tributarios e para reprimir os efetivamente praticados. Ainda que a visao

sobre a tributagdo esteja num momento de transicdo paradigmatica de uma rejeicdo
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para uma compreensdo social a respeito do custo dos direitos, o abandono do

paradigma “anterior” esta longe de ser concretizado.

A vida na atual sociedade hipercomplexa na qual estamos inseridos é possivel em
fungdo da confianga sistémica. Todavia, a desconfianga sistémica também vai se
fazendo presente e, a partir dela, cada vez mais sao utilizadas as figuras da
presuncdo e da ficcdgo. Em que pese a desconfianca sistémica encontrar maior
expressao na figura objetiva da praticidade tributaria (inserida pelo Legislador no
sistema juridico €) amplamente difundida com a criagdo, em lei, de presuncoes e
pautas de valores, etc., outras figuras sdo detectadas, de cariz subjetivo, como as
presungdes praticas de ma-fé sem lei que as estabeleca. O desconfiar (aqui no
sentido subjetivo e nao sistémico) do agente fiscal — embora encontre respaldos
sociolégicos e psicanaliticos — nao pode abandonar suas caracteristicas de
protopresungéo e transbordar para consequéncias juridicas ilegitimas, dada a falta
de eficacia normativa desse “desconfiar”. A prépria condicdo humana dos
contribuintes justifica a desconfianga sistémica e deve refletir, objetivamente, num
dever de investigagdo fiscal, que se alinha muito bem com a isonomia e a constante
busca pela real capacidade contributiva dos sujeitos. Assim, e na terminologia
luhmanniana, estimulamos tais agcbes de desconfiangca, para que se aprimorem
continuamente os métodos de fiscalizagdo; mas recusamos as atitudes de
desconfianga que desaguam na aplicacdo indiscriminada de presuncdes pelos
agentes da fiscalizagdo sem respaldo legal e em prejuizo direto dos contribuintes (e
também do proprio Estado Democratico de Direito). As presungbes devem ser
consentaneas com a Constituicdo brasileira e dependem de previsao legislativa que
autorize seu manejo. Afinal, o fiscal ndo persegue um suposto interesse publico de
arrecadacdo. Sua missdo € resguardar que a capacidade contributiva seja
respeitada através da repressao a pratica de ilicitos e da confianca dos contribuintes
na desconfianga fiscal, que direciona os sujeitos em duvida sobre o cumprimento da
lei a cumpri-la (pelo receio de serem fiscalizados e sofrerem as sangdes tipicas

decorrentes do inadimplemento tributario).

O Estado tem a elevada misséo de prover e promover seguranga juridica, vista como
(direito e como) garantia fundamental dos cidadaos. Tal segurangca ndo pode ser

vista exclusivamente em sua vertente formal, sendo necessario o desvelamento da
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implicitude material da seguranga juridica, pois a mesma nao termina na elaboragéo
do direito; passa, também, pela sua aplicacdo. O Sistema Tributario Nacional é
rigido e reforca a nogao de seguranga juridica, mas, como dissemos, a mesma nao
fica encastelada em controles meramente formais de uma ciéncia pura e abstrata do

direito que solucionaria as questdes sem nunca tocar o caso concreto.

O trato minucioso que o ordenamento constitucional confere a tematica tributaria
vincula o direito infraconstitucional intensamente aos comandos da CR/1988, sendo
o principio geral da legalidade e a legalidade “estrita” (tributaria) da Secao das
limitagbes constitucionais ao poder de tributar da Constituicdo importantes pilares.
Nesse cenario, a administracdo tributaria ndo pode usurpar o consentimento a
tributacdo (revolucionariamente construido) e se sobrepor aos individuos, por meio
de recursos praticos a uma presuncdo de ma-fé que nado passou pelo crivo do
Legislador. A discricionariedade do fiscal de tributos esta jungida a poucas
oportunidades, como as de decidir os sujeitos que seréo fiscalizados, as provas que
produzira, etc. Fora esses breves momentos, a atuagao “discricionaria” se tornara
arbitraria ao exceder os limites outorgados pela lei.

Se o limite de agao do fiscal de tributos esta pautado pela Constituicdo e deduzido
na lei, ele ndo podera presumir onde a legislacdo n&o permitiu expressamente a
técnica presuntiva. A desconfianga sistémica permite a existéncia das presuncgdes
legais (em regra, de ma-fé dos contribuintes) que dela afloram; mas o agente da
fiscalizagdo nao poderd, diante dos casos concretos que estejam sob sua analise,
criar seus raciocinios presuntivos praticos e subjetivos instituidos sem escora legal.
A teoria da argumentacéo juridica sera a ferramenta de controle para a detecgao da
utilizagao indevida das protopresungées e, assim, permitira que se delimite e expulse

do ordenamento juridico os efeitos impréprios advindos da mencionada utilizagao.

A seguranga juridica é afirmada pela calculabilidade (e nao “previsibilidade”) que
deve ser insita ao sistema juridico, permitindo o planejamento juridicamente
orientado das agdes dos contribuintes — o que tem sido bastante dificil na elevada
fluidez do Estado instantaneo tributario contemporaneo. Afinal, se as pessoas sdo
guiadas pelo direito, elas devem ter condicdo de saber o que ele significa, devem
poder conhecé-lo, e por isso defendermos a segurancga juridica, em sua dimensao

estatica, por meio da calculabilidade e, especialmente, da cognoscibilidade.
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A seguranca juridica ou é inteira ou ndo é seguranca. O controle isoladamente
semantico do alcance de determinada norma sem instrumentos seguros para refrear
a arbitrariedade em sua aplicacdo é insuficiente para garantir o estado de seguranga
juridica prometido pelo Estado Democratico de Direito. Isso porque os problemas de
prova, de qualificagdo, de interpretagcdo e de relevancia surgirao e reaparecerao em
todos os momentos em que o contribuinte e o fiscal procederem a analise do caso.
Primeiramente, um “fato” devera ser comprovado (prova); depois, aquilo que se
comprovou como efetivamente ocorrido devera ser lido pelas lentes do direito
(qualificagdo) de modo conjugado com a previsao abstrata da norma, verificando-se
o liame de vinculagédo entre o fato-juridico in concreto e a previsao in abstrato da
norma (interpretagéo). Os dois ultimos problemas, de qualificagéo e de interpretagéo
estardo combinados com o ato de pingar os elementos de maior relevancia do
substrato do que ocorreu para definir as consequéncias juridico-tributarias
(relevancia). Certamente que transportar a teoria para a pratica diaria da relagao
tributaria ndo € missao singela. Antes, consiste numa tarefa perene, produtiva, que

s6 podera, tal como a seguranca juridica, ser conquistada com perseveranca.

Nao se conferir seguranga na interpretagdo deita por terra toda a légica da
legalidade tributaria. Sendo impossivel a interpretagdo “perfeita”, “unica”,
defendemos a cognoscibilidade com a qual o contribuinte tera a calculabilidade para
conscientemente decidir a condugao de sua vida juridica. Negar a cognoscibilidade
confirmara uma unica seguranga: a seguranga da incerteza nas relagées tributarias e

o prosseguimento da beligerancia entre fisco e contribuintes.
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