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PUBLICOS SECRET(S

CONSULTA:

A Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional do Rio de Janeiro
- consulta-me a respeito da constitucionalidade das decisdes de
primeira instincia proferidas sem intimaco prévia e presenca do
contribuinte e advogados nos julgamentos de processos
administrativos pelas Delegacias da Receita Federal do Brasil de

Julgamento.

Dados da consulta:

A Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional do Rio de Janeiro, assim
como as seccionais do Distrito Federal e de Santa Catarina, ajuizaram
Mandados de Seguranca com o intuito de submeter as Delegacias da
Receita Federal do Brasil de Julgamento {(DRV's) ao direito
constitucional de ampla defesa e do contraditério, frangueando o
acesso dos contribuintes as sessdes e espaco para seus respectivos
advogados fazerem sustentacBes orais. O cendrio vigente é
exatamente o oposto. Notdria em sua capacidade de fiscalizacdo, a
Receita Federal pauta-se por reduzida transparéncia e moralidade.
Exemplo saliente desta conduta s3o as denominadas “sessdes
secretas” ocorridas diariamente em alguma de suas quinze DRJ's. O
contribuinte, apés interpor recurso, n3o é informado guando seu caso
sera julgado e mesmo onde ocorrerd a sessdo de julgamento. Diante
desse contexto indaga se o atual modelo de julgamento é
juridicamente valido & luz do Ordenamento Juridico vigente,
especialmente com relacdo aos principios constitucionais da ampla
defesa, contraditério e devido processo legal?
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I

ALIENACAO, KAFKA E O SEGREDO FISCAL

&

Informagdes coletadas por servidores piiblicos, & custa do
publico, séo propriedade do ptiblico, assim como cadeiras, prédios e
outros bens materiais usados pelo governo e de propriedade piblica.

(Joseph Stiglitz ~ Nobel de Economia)

Kafka, através de seu realismo fabulador, permite vislumbrar
nossa alienacdo por sua arte que revela a deformidade das
institui¢Ges, da burocracia e da lei nos atos de aplicacdo do direito. Tal
alienacdo refere-se a diminuicio da capacidade dos individuos em
pensar e agir por si préprios. Enseja, pois, a retomada da reflexio
sobre a func&o da lei, do jurista e do servidor publico no Século XXI,

na Era da Informacao.

O segredo fiscal ndo pode comprometer a seguranca juridica
pela assimetria de informacio em nome do argumento altruista,
segundo o qual o segredo fiscal existe para proteger a livre
concorréncia, a privacidade, a intimidade do contribuinte e

procedimentos formais histéricos.

As consequéncias do abuso do segredo fiscal sdo: difusio de
inseguranca juridica sistémica, fomento exponencial da indistria do
contencioso fiscal e bloqueio e nio submissio da administracio

publica ao controle social de seus atos.

' Cf. Eurico Marcos Diniz de Santi, livro “Kafka, alienagfo e deformidades da legalidade: exercicio
do controle social rumo i cidadania fiscal”, RT, Sdo Paulo, 2014.
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Participacdo efetiva no processo democratico exige
participantes informados. Gestores ptiblicos e privados sabem disso
e, frequentemente, tentam controlar o fluxo de informacéo. Contudo,
nao ha a mesma liberalidade sobre a disponibilidade da informacéo
no meio publico que no ambiente privado. Governo sem informacoes
ou sem meios para adquiri-las nada mais é que o prélogo de uma farsa

ou uma tragédia.

Informacgdes produzidas e coletadas por servidores ptblicos sio
de propriedade ptblica. Utilizar informacges ptiblicas para interesses
privados é ofensa tdo séria quanto a apropriacio de propriedade

publica para propésitos privados.

O segredo de qualquer informac&o pablica implica direta ofensa
e restricdo do cidaddo ao exercicio do seu direito de deliberacio sobre
politicas ptiblicas e sobre a eficiéncia da acio dos servidores publicos.
O sigilo produz mais sigilo. E o segredo que fornece a oportunidade
para que os grupos de interesse tenham mais influéncia, seja pela
forma crua da corrup¢io e do suborno, seja pelo “processo
democrético” em que se exerce o lobbying que assenta privilégios
tributarios, acrescenta desigualdade e incrementa complexidade e

inseguranca juridica.

O sigilo é o alicerce dessa forma persistente de COITUpPGA0 que
mina a confianca nos governos democréticos em grande parte do
mundo. O segredo aumenta a escassez e, consequentemente, o preco
da informacéo, induzindo o afastamento de mais eleitores que nio
tem “interesses especiais” na participacdo ativa do processo de
decisdo democrética.
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A argumentacdo que defende o segredo fiscal cala a voz do
servidor piiblico e omite a comunicaciio do entendimento pratico do

servidor sobre a interpretacio da lei.

Por isso, o caminho que propomos é valorizar o servidor
pablico, outorgando relevancia e repercussio juridica aos seus atos
interpretativos de modo a construir seguranca juridica e simplicidade

na orientacgio dos atos de aplicacdo do direito tributario.

Sem publicidade ndo ha Reptiblica. Sem transparéncia niio ha

democracia, nem estado de direito, nem seguranca juridica.

( )
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1.
A\LISMO FABULADOR DE KAFKA REVELANDO A
ALIENACAO E AS DEFORMIDADES DO DIREITO:
“DIANTE DA LEI”

Age de tal forma que os motivos de tuas acdes
possam ser divulgados aos quatro ventos
{(Immanuel Kant)

O recurso a anélise e sistematizacio da legalidade concreta no
revela um fisco mau ou um contribuinte ardiloso, mas fisco-
institui¢do, contribuintes (pessoas juridicas e, especialmente pessoas
fisicas) e sociedade alienados na névoa do sistema que os encerra.

S6 o espanto de Kafka pode mostrar essa manipulacio de
servidores piblicos que, no lugar de servir ao contribuinte, guiando-
o para orientd-lo na correta interpretacio da lei tributéria para o

‘pagamento dos tributos, trabalham em sentido contrario induzindo e
fomentando a “Indtstria do Contencioso Tributario Nacional” através
do sigilo e do segredo como instrumentos da incerteza e da
inseguranca juridica.

Recente estudo econémico revela que o contencioso tributario
no Brasil representa cerca de 11% do PIB, enquanto a média nos

paises da OCDE corresponde & 0,2%2. Trata-se de ambiente perverso,

2 Artigo “Litigiosidade tributaria no Brasil” de Bernard Appy e Lorreine Messias em O Estado de
S.Paulo, 17/03/2014: As disputas sobre matérias tributarias se d3o tanto na esfera administrativa
quanto na esfera judicial. Segundo estudo recente de Lorreine Messias (O elevado grau de
litigiosidade tributiria no Brasil: diagnéstico e medidas de encaminhamento, trabalho
apresentado & Escola de Direito de S3o Paulo, da Fundacio Getiilio Vargas), s6 o contencioso
federal na esfera administrativa montava a R$ 528 bilhdes em setembro de 2013, 0 equivalente a
11% do PIB do Brasil. Vale notar que essa ¢ apenas uma parte do contencioso tributrio, pois nd

considera as matérias em discussio no Judicidrio nem as disputas sobre tributos estaduais /&
municipais, que também so muito elevadas. A titulo de exemplo, apenas quatro grandes questdes
tributarias em discussio no Supremo Tribunal Federal (STF) em meados de 2013 montavam a RM\M
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marcado pela falta de confianca entre governo, fisco-instituicdo e
contribuinte que funciona sob a protecéio de lgica maligna que usa o
“segredo fiscal” como recurso de manutencgo da inseguranca juridica,
da desigualdade e da perpetuagio de privilégios inconfessaveis.

O “segredo fiscal” presta-se, pois, a ocultar o Panépticos Fiscal
brasileiro. Maquina de poder que orquestra estrutura opressora que
se vale da complexidade do sistema tributirio e da sistematica
ocultacio da legalidade concreta. Ou seja, o fisco-instituicdo, ao
mesmo tempo que oculta como interpreta e aplica a lei a casos
concretos, impde ao contribuinte (indiretamente representado pelas
empresas) o dever de cegamente interpretar uma legislacdo tributéria
incompreensivel.

E aqui que o espirito livre do artista Franz Kafka, também

bacharel e doutor em direito, entra nesse estudo para representar essa

213 bilhdes, ou 4,4% do PIB. Segundo dados da Organizacéo para Cooperacio e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE), numa amostra de 18 paises o Brasil apresentou o terceiro maior valor de
contencioso tributirio administrativo como propor¢io do PIB em 2011. No entanto, ao que tudo
indica, nessa amostra se considerou apenas parte do contencioso no Pais. Considerado o
montante de 11% do PIB apurado por Lorreine Messias, o Brasil ocuparia, com folga, o primeiro
lugar entre os 18 paises. Para ter uma ideia de como a situacio do Brasil diverge da dos demais
paises, o valor mediano da amostra é de 0,2% do PIB, o que significa que o contencioso tributario
no Brasil € mais de 50 vezes superior ao padrio mundial”. Disponivel em: http://goo.gl/WuDLrL.
Acesso em 20.10.2014.

Ver também: O contencioso tributario no Brasil corresponde a cerca de 15% do PIB brasileiro (...).
Nos Estados Unidos, segundo o Internal Revenue Service (IRS), agéncia responsivel pela
arrecadacio em 4mbito federal, o valor do passivo tributério corresponde a 0,2% do PIB. Cf. artigo
Contencioso tributério brasileiro é muito superior ao dos EUA, Conjur: 2013. Disponivel em:
htip://go0.gl/apkZbY . Acesso em 31.03.2014.

3 E uma arquitetura de poder, dispositivos de vigilancia idealizado no infcio do século XX por
Jeremy Bentham, mecanismo arquitectural, utilizado para o dominio da distribuigéo de corpos
em diversificadas superficies (prisGes, manicomios, escolas, fabricas). O Panoéptico era um edificio
em forma de anel, no meio do qual havia um p4tio com uma torre no centro. O anel dividia-se em
pequenas celas que davam tanto para o interior quanto para o exterior. Em cada uma dessas
pequenas celas, havia, segundo o objectivo da institui¢io, uma crianca aprendendo a escrever, um
operdrio a trabalhar, um prisioneiro a ser corrigido, um louco tentando corrigir a sua loucura, etc.
Na torre havia um vigilante. Como cada cela dava a0 mesmo tempo para o interior e para o
exterior, o olhar do vigilante podia atravessar toda a cela; nio havia nenhum ponto de sombra e,
por conseguinte, tudo o que o individuo fazia estava exposto ao olhar de um vigilante que
observava através de persianas, de postigos semi-cerrados de modo a poder ver tudo sem que
ninguém ao contrario pudesse vé-lo. Ilustracdes e texto em htip:// £00.gl/WIWvwl. Acesso e
20.10.2014.
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l6gica de opresséo e deformacio da autoridade e da realidade juridica.
Sua parabola “Diante da Lei”, transcrita ndo por acaso no Capitulo 9
— A Catedral — do romance “O Processo”, é visceral para representar
essa realidade invertida.

Segue na integra a parabola de Kafka “Diante da Lei”, de 1915,
que € o centro nervoso de “O Processo”, romance lindamente
representado na forma de quadrinhos, na abertura do filme
homo6nimo, sob alocu¢io do préprio Orson Welles# que dirigiu o filme

e adaptou o roteiro, em 1962;

Diante da Lei est4 um porteiro. Um homem do campo dirige-se a
este porteiro e pede para entrar na lei. Mas o porteiro diz que
agora nao pode permitir-lhe a entrada. O homem do campo
reflete e depois pergunta se entfio néio pode entrar mais tarde. “E
possivel”, diz o porteiro, “mas agora nao”.

Uma vez que a porta da lei continua como sempre aberta, e o
porteiro se pde de lado, o homem se inclina para othar o interior
através da porta. Quando nota isso, o porteiro ri e diz: “Se o atrai
tanto, tente entrar apesar da minha proibi¢io. Mas veja bem: eu
sou poderoso. E sou apenas o Gltimo dos porteiros. De sala para
sala, porém, existem porteiros cada um mais poderoso que o
outro. Nem mesmo eu posso suportar a visio do terceiro”.

O homem do campo nfo esperava tais dificuldades: a lei deve ser
acessivel a todos e a qualquer hora, pensa ele; agora, no entanto,
ao examinar mais de perto o porteiro, com seu casaco de pele, o
grande nariz pontudo e a grande barba tartara, rala e preta, ele
decide que ¢ melhor aguardar até receber a permissio de
entrada.

O porteiro lhe d4 um banquinho e deixa-o sentar-se ao lado da
porta. Ali fica sentado dias e anos. Ele faz muitas tentativas para
ser admitido, e cansa o porteiro com os seus pedidos. Muitas
vezes o porteiro submete o homem a pequenos interrogatérios,
pergunta-lhe a respeito da sua terra e de muitas outras coisas,
mas sdo perguntas indiferentes, como as que costumam fazer os
grandes senhores, e no final repete-lhe sempre que ainda nio
pode deix4-lo entrar. O homem, que havia se equipado para a
viagem com muitas coisas, lanca mio de tudo, por mais valioso
que seja, para subornar ¢ porteiro.

4 Disponivel em: htip://g00.gl/9HpuYW. Acesso em 20.10.2014
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Este aceita tudo, mas sempre dizendo: “Eu s6 aceito para vocé
n&o achar que deixou de fazer alguma coisa”. Durante todos esses
anos, o homem observa o porteiro quase sem interrupcio.
Esquece os outros porteiros e este primeiro parece-lhe o inico
obstaculo para a entrada na lei. Nos primeiros anos, amaldicoa
em voz alta o acaso infeliz; mais tarde, quando envelhece, apenas
resmunga consigo mesmo.

Torna-se infantil, e uma vez que, por estudar o porteiro anos a
fio, ficou conhecendo até as pulgas da sua gola de pele, pede a
estas que o ajudem a fazé-lo mudar de opinio. Finalmente, sua
vista enfraquece e ele ndo sabe se de fato est4 escurecendo em
volta ou se apenas os olhos o enganam.

Contudo, agora reconhece no escuro um brilho que irrompe
inextinguivel da porta da lei. Mas j4 nio tem mais muito tempo
de vida. Antes de morrer, todas as experiéncias daquele tempo
convergem na sua cabeca para uma pergunta que até entdo ndo
havia feito ao porteiro. Faz-lhe um aceno para que se aproxime,
pois nfio pode mais endireitar o corpo enrijecido. O porteiro
precisa curvar-se profundamente até ele, ja que a diferenca de
altura mudou muito em detrimento do homem. “O que € que vocé
ainda quer saber?”, pergunta o porteiro. “Vocé é insaciavel”.
“Todos aspiram a lei”, diz o homem. “Como se explica que, em
tantos anos, ninguém além de mim pediu para entrar?” O
porteiro percebe que o homem ja esti no fim, e para ainda
aleancar sua audicao em declinio, ele berra: “Aqui ninguém mais
podia ser admitido, pois esta entrada estava destinada sé a voceé.
Agora eu vou embora e fecho-a”.

Nessa parabola, percebe-se a alienacio das autoridades e de
todos nés outros operadores do direito. O porteiro que guarda a porta
da lei pode ser representado pelo agente fiscal, pelo contador, pelo
advogado, pelo procurador, pelo juiz, pelo ministro, pelo professor,
pela sociedade ou pelo préprio sistema de ensino do direito, que sem
se darem conta, sdo induzidos a dificultar o acesso ao brilho “imortal

da lei”.

Desse modo, o “homem do campo” ndo consegue adentrar as
“muralhas” que separam o licito do ilicito por essa série de operadores
que alienadamente falam em nome do direito e da justica, mas sem

mesmo saber o porqué, simplesmente, impedem o acesso do cidadio
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(“contribuinte”) a legalidade concreta. Ou como diz o préprio guarda
ao homem do campo: “Se o atrai tanto, tente entrar (na legalidade)
apesar da minha proibi¢io! Mas veja bem: eu sou poderoso. E sou
apenas o ultimo dos porteiros. De sala para sala, porém, existem
porteiros cada um mais poderoso que o outro. Nem mesmo eu pOsso

suportar a visao do terceiro”.

Assim, através do que os analistas de Kafka chamam de
realismo fabulador, o Artista de Praga exibe a opressio e a
inseguranca juridica encobertas pelo manto das estruturas e
formalidades do direito, para revelar suas deformidades. No Brasil,
estas deformidades esto gravadas visceralmente na alma invisivel da
histéria da formacgo do “Estado de Direito” que serve de fachada e
legitimacdo ao que Raymundo Faoros, Sérgio Buarque de Holanda¢ e
Celso Furtado” denominaram de “Capitalismo de Estado

Patrimonialista”:

“A heranca patrimonialista, misturada aos desafios de um pais grande
e desigual, a meio caminho para o mundo desenvolvido, criou um
Estado caro, ineficiente e, sobretudo, disfuncional. Um Estado cujo
tnico objetivo é viabilizar a expansdo de seu poder e de suas dreas de
influéncia. Um Estado que cria uma regulamentacdo kafkiana, com
exigéncias burocraticas cartoriais absurdas, cujo resultado € aumentar
custos, reduzir a produtividade e complicar todas as esferas da vida. 0
patrimonialismo do Estado brasileiro, sua incapacidade de respeitar os
limites e os deveres em relac3o a sociedade, tem longa tradic3o, mas
toma novos contornos com a saﬁstisagég da economia, coma chegads
do Pals a sociedade do espetaculo e 3 democracia de massas. Ousoce
o abuso das técnicas publicitarias, a criacdo de dificuldades de toda
ordem para a venda de facilidades, a simbiose com cultura dos direitos
especiais adquiridos e a alianga com grupos econdmicos selecionados
sdo a nova face do velho patrimonialismo. {...) No Brasil de hoje, o

5 FAORO, Raymundo. Os donos do Poder. S3o Paulo: Editora Globo. 32 Ed. 2001, p. 819
6 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sio Paulo. Companhia das Letras, Ed.
Comemorativa 70 anos, 2006, p. 159.

7 FURTADO, Celso. Introducio ao desenvolvimento: enfoque historico -estrutural. 32 ed. Paz e e
Terra, Rio de Janeiro: 2000, p. 31.
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velho patrimonialismo do Estado se esconde por tras do
assistencialismo. O patrimonialismo indefensdvel reveste-se de
assistencialismo inatacével. Desde que sob o guarda-chuva de gasto
social, toda sorte de abuso patrimonialista n3o admite
guestionamento”. 8

Segundo esses autores, na mesma linha de recentes pesquisas
de Daron Acemoglu e James Robinsons, o principal desafio do Brasil
(e de outros paises da América Latina) é o combate a uma estrutura
administrativa de estado alienada que se submete a interesses
transitorios de governo que tratam o estado como se fosse
propriedade daqueles que o utilizam para servir a sustentacdo e
manutencao de seus interesses privados de se manter no poder.

Essa logica orienta o exercicio da maquina piblica com o
objetivo privado de atender ao interesse de uma elite que se aproveita
da burocracia brasileira para exercer o poder de arrecadar sem parar
(e com sucessivos recordes). Assim, goza-se de uma estrutura
administrativa de estado deformada e viciada que serve tio-somente
a quem exerce o poder, sem se preocupar com os direitos do

contribuinte-cidad3o.

8 Ver o excelente artigo de André Lara Resende, “Capitalismo de Estado patrimonialista”,
publicado em “O Estado de Sio Paulo”, em 22 de dezembro de 2013: Disponivel em
http://g00.gl/pTiIGKB. Acesso em 31.03.2014.

o ACEMOGLU, Daron. ROBINSON, James. Why Nations Fail: The Origins of of Power,
Prosperity, and Poverty. Crown Business, Nova Iorque: 2012.
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ITT.
VIANIPULACAO DA MOLDUR

\ DA LEGALIDADE:

CENARIO DE QCULTACAO DO SEGREDO FISCAL

Os agentes fiscais brasileiros aplicam cada vez melhor
um sistema tributdrio cada vez pior.
(José Roberto Afonso)

E para atender a esse jogo de interesses que se instala o vago e
ambiguo conceito de “segredo fiscal”. Mas a quem de fato serve o
“segredo fiscal”?

Trata-se de conceito funcional: (i) o segredo fiscal se presta a
ocultar o entendimento histérico da fiscalizacfio; (ii) o segredo fiscal
protege o servidor ptiblico “K” do constrangimento e da pressio social
de justificar seu novo entendimento sem qualquer alteracio
institucional da legisla¢do tributaria; (iii) o segredo fiscal d4 menos
importéncia aos 6rgdo julgadores de 12 instancia que uniformizam o
entendimento das autuagGes e mais importincia e destaque a atuacio
dos tribunais administrativos paritirios de segunda instincia
delegatérios da solucdo do caso; (iv) o segredo fiscal possibilita que o
dirigente da Fazenda atenda as demandas do chefe do Executivo,
aumentando a arrecadagdio pela plasticidade da legalidade das
autuacdes legitimadas em 12 instincia; (v) o segredo fiscal cria a
possibilidade de nova fonte de receita tributaria, sem a necessaria
submissdo a nova lei autorizativa que exige participacdo da sociedade
através do Poder Legislativo.

O segredo fiscal alimenta a logica da complexidade e da
inseguranca juridica segundo a qual os agentes fiscais brasileiros

aplicam cada vez melhor um sistema tributério cada vez pior, .
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E a “Incrivel Maquina de Arrecadar Impostos™° do Estado

brasileiro, titulo de editorial do Jornal “O Globo”, na qual cada vez se

cobra melhor (e mais eficientemente) sobre os fundamentos de um

sistema cada vez pior, conforme a anélise do economista José Roberto

Afonso:

Mesmo com a economia em marcha lenta e desoneracgbes, a coleta de
impostos bate recorde e cria um paradoxo. Mas s6 aparente, porque
ha explicacdes.

O Brasil costuma produzir paradoxos em véarios €ampos, a economia
um deles. No ano passado, por exemplo, quando o PIB “andou de
lado”, ndo tendo alcangado um resultado muito além de um
crescimento acima dos 2%, a arrecadacdo federal bateu recordes, com
um volume coletado de RS 1,13 trilhdo, um aumento real, descontada
a inflacdo, de 4%, bem acima da evolugdo projetada da economia.

Em dezembro, a Receita colocou nos cofres do Tesouro RS 118,3
bilh8es, 8,2% a mais que em dezembro do ano anterior, o maior
recolhimento de impostos federais da histéria, nesse més. Para um
analista cartesiano, um assombro. Para ndo dizer, incoeréncia.
Adicione-se a aparente esquisitice que mesmo n3o se considerando
algumas das receitas extraordindrias de que o governo se beneficiou
para trombetear que atingira a meta do superavit primario de 2013
(RS 75 bilhdes), a arrecadacdo foi animadora para o Planalto e, pior,
ateé mesmo a carga tributdria, jd nas alturas, subiu — o que parecia
impossivel.

O economista José Roberto Afonso, do Instituto Brasileiro de
Economia da Fundagdo Getulio Vargas, calcula que ela atingiu os
pincaros de 37,5% do PIB. E isso com toda a batelada de desoneracdes
que tém sido concedidas.

Mas, pelo menos em economia, as incongruéncias tém explicacBes. E,
no caso da avidez pantagruélica com que o Estado brasileiro avanga
sobre as rendas da sociedade — é uma das maiores cargas de impostos
do planeta —, ha vérias.

Uma delas, segundo José Roberto Afonso, é mesmo o grande e
complexo aparato de legisla¢do tributdria que faz com que, por
exemplo, mesmo quando ha desoneracdo na venda de um produto, a
arrecadagdo sobre ele aumente. N3o é mégica. H3 tantos impostos
incidindo sobre impostos, e cobrancas em cascata, gue se iorna
impossivel o ressarcimento total do que foi taxado em toda a cadeia

*© Jornal O Globo, editorial publicado em 26/01/2014. Disponivel em:
hitp: //oglobo.globo.com/opiniac/. a-incrivel-maquina-de-arrecadar-impostos-11399031. Acesso

€m 31.03.2014.
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produtiva. £ o caso da cesta basica, isenta de impostos, mas sé no
papel. Por esta raz3o.

Além disso, 0 aumento de importacdes tem sido um fator positivo para
o Erario. O imposto em portos, aeroportos, fronteiras é mais facil de
cobrar e fiscalizar. E a Receita taxa sé uma vez, na entrada do produto,
ao contrario de se ele for de origem interna, em gue ha toda uma
cadeia produtiva a fiscalizar e gravar.

Da-se um daqueles paradoxos conhecidos no Brasil: a economia vai
mal, mas a arrecadacdo tributdria vai muito bem. E como carga
tributaria é a propor¢io do total arrecadado em relacdo ao PIB, a carga
tributdria sobe, mesmo em tempos de economia desaguecida. O
proprio crescimento lento do PIB, nas circunstancias brasileiras, ajuda
na elevacdo do indice da carga de impostos.

Mas o “milagre” néo é eterno. Afinal, além do preco pecunidrio que a
sociedade paga devido ao peso dos impostos, paga-se, também,
devido ao desincentivo aos investimentos produtivos e
empreendedorismo.

Na mesma linha dessa percepcio, recente relatério da
Subsecretaria de Fiscalizacdo da Receita Federal do Brasil —
RFB/SUFIS, comemorando o montante de crédito tributario
constituido, no resultado de 2013: 190,1 bilhdes, novo recorde
historico da Fiscalizacdo da Receita Federal.

Nao nos parece que haja nada a comemorar no valor recorde de
190,1 bilhdes lancados pela Receita Federal do Brasil, sem saber da
consisténcia dessas autuagGes que potencialmente s retroalimentam
a “indéstria do contencioso pernicioso” e do que denominamos
“Principio da Comodidade Fiscal”: “na dtivida lavrar o auto de
infracdo para ver no que vai dar”.

O fato é que o formulrio timbrado do auto de infracio
combinado com a inerente presuncio de validade dos atos
administrativos de constituicio do crédito tributario aceita tudo.
Parece-nos, aqui, que os dados oficiais estdo distorcidos com esta
costumeira “alienacio” que conclui pela eficiéncia da fiscalizacio em

2013.
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Acreditamos que nossa estrutura administrativa, assim como
nossas instituicbes formadas por servidores ptblicos dos fiscos
federal, estadual e municipal, sdo vitimas desse sistema de alienacao.

Nao basta propalar a legalidade nos c6digos e nos livros de
doutrina se essa outra legalidade concreta, real, permanecer
alienadamente oculta em nome de razdes altruistas sob espesso
veludo vermelho.

Assim, a legalidade concreta em nome do segredo é oculta e
protegida por portarias, manuais, regulamentos e trancada a sete
chaves nos arquivos mortos das administracdes fiscais pelos
guardibes que exercem sua funcio de ndo informar a pratica da
legalidade tributaria para manté-la longe do controle social de seus
atos. Perde-se para o segredo fiscal que fundamenta a falta de acesso
democréitico e republicano de advogados e contribuintes aos
julgamentos das DRJ’s. Perde-se o contraditério e a ampla defesa
como instrumentos democraticos de controle social do Poder.

Perde-se o direito.
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2

VALORIZACAO DO SERVIDOR PUBLICO E
CONTROLE SOCIAL NO CENARIO DA TRANSPARENCIA
FISCAL

A luz do sol é o mais poderoso de todos os desinfetantes.
(Louis Brandeis)

Contra a logica do segredo fiscal outros sdo os efeitos
institucionais da realizagdo da publicidade e transparéncia dos
julgados das DRJ’s.

Teriamos, entdo, o seguinte cenéario: (i) a publicidade e a
transparéncia consolidaria social e juridicamente o entendimento
histérico da DRJ’s, oferecendo certeza e seguranca juridica para o
servidor ptiblico “K” e para os contribuintes; (ii) a publicidade,
transparéncia, o conhecimento e o controle social sobre os julgados
das DRJ’s protegeriam o servidor publico “K” da pressdo de seus
superiores hierarquicos, garantindo sustentacio e apoio social a
manutencdo da sua coeréncia histérica e legal, exigindo para
alteracdo desse entendimento mudanca institucional discutida
publicamente sobre nova proposta de interpretacio da legislacao
tributaria; (iii) a transparéncia dos julgados das DRJ’s evitaria o
contencioso, anteciparia o entendimento institucional da legalidade
pela Receita Federal e reduziria a necessidade do apelo excessivo ao
Poder Judiciério, reduzindo também o volume para os tribunais
administrativos paritirios de segunda instincia, que ficariam
resguardados para decidir sobre efetivas e relevantes divergéncias
sobre a legislacdo tributaria; (iv) a transparéncia e publicidade dos
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julgados resguardaria a funcio dos julgadores, impedindo que a
interpretacdo da legislacio seja manejada para atendimento aos
caprichos e demandas financeiras do Executivo; (v) a transparéncia
impediria a criagdo de nova fonte de receita tributiria sem a
necessaria lei e sem o respectivo processo democratico, fortalecendo
o Poder Legislativo.

Alegalidade nao est4 apenas na lei. E um processo histérico que
se constroi no eixo paradigmatico do tempo. A legalidade inspira-se
na lei, mas se realiza no ato de aplicaco do direito. Daf a importincia
do conhecimento ptblico do processo narrativo do direito, no qual
encontramos o motivo legal dos documentos de aplicacio do direito
tributario, motivacdo concretamente interpretada para todos os fatos
geradores previstos na pratica construida pela prépria Administracio
Publica.

Tal possibilidade decorre do incremento da transparéncia que
acontece ao lado de profundas transformacdes sociopoliticas vividas
pela introducio do novo paradigma da tecnologia da informacao.
Neste novo cendrio, a internet possibilitou a ampliacio e a
transformacéo da capacidade das redes em organizar a acao social, a
a¢do comunitiria e também a acdio que leva a uma mudanca de
percepgao e valores sobre o exercicio do poder.

Na tradi¢do do direito, a legalidade que conhecemos esta ligada
ao modelo de rede centralizada em que todos os sujeitos de direito se
conectam ao mesmo centro para discutir sua legalidade individual,
mas sem acesso, informacio ou controle de como a legalidade é
aplicada aos demais pontos da rede.

Assim, o poder fica convenientemente concentrado nas mios do

gerenciador central da “legalidade” que pode distribuir a legalidade
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que quiser, “legalidade” para quem quiser ou mesmo sequer aplicar a
lei aos pontos que lhe convier. Trata-se, pois, de relacdo de poder
unilateral que implica relacio de dominacdo da instituicio
centralizadora sobre outros individuos e outras institui¢Ges, mas tudo
em nome da legalidade que serve ao poder, dominacio e privilégios
ocultos de grupos que se beneficiam da complexidade na realizacio
da lei.

Ha necessidade, pois, para apreender a “verdadeira” legalidade,
de se identificar a sedimentacio dos critérios legais eleitos pelas
autoridades competentes, na corrente histérica dos respectivos atos
de concrecdo do direito, oferecendo seguranca juridica e isonomia
pelo simples aumento do fluxo de informacdo: é esse o papel da
“legalidade concreta” na Era da Informacdo.

O acesso ptiblico aos julgados das DRJ’s nio significa
desrespeitar  autoridades, procedimentos ou hierarquias
administrativas. O que se quer, simplesmente, é acesso & legalidade
que subjaz oculta nos procedimentos realizados em segredo dentro
dessas reparti¢bes ptiblicas e ao direito de participar no processo

narrativo dessa legalidade.
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CONCLUSAOD

Informagdes coletadas por servidores publicos, 4 custa do
publico, sdo propriedade do pablico, assim como cadeiras, prédios e

outros bens materiais usados pelo governo e de propriedade publica.

Além desse argumento fundamental, outras seis balizas
sustentam a ampla publicidade dos julgados das DRJs: (i) nio é
possivel a compreensdo do julgamento de segunda instancia sem o
amplo acesso aos julgamentos de primeira instancia, o que tornaria a
pratica atual do Fisco uma ocultacfio do préprio objeto do julgamento;
(i) a divulgagdo das decises de primeira instincia aumentam o fluxo
de informacdo sobre a legalidade pratica usada pela administracgo, o
que aumentaria a compreensio do contribuinte sobre seus critérios;
(iii) a publicidade dos julgamentos aumenta o controle social da
administracdo pablica; (iv) a ampla publicidade dos julgados
democratiza o entendimento, fazendo com que nao apenas grandes
escritorios que trabalham em larga escala tenham visdo privilegiada
do entendimento dos julgados; (v) a participacio dos advogados nos
julgamentos amplia o didlogo entre o piblico e o privado, atendendo

ao principio da ampla defesa e revelando que (vi) 0 problema do

contencioso € a m4 qualidade dos autos de infracio, combinada com //

a complexidade da legislacdo tributaria e a omissio do Fisco e

revelar seus critérios.
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Utilizar informacdes putblicas para interesses privados da
Administracdo Ptiblica é ofensa tdo séria quanto a apropriacao de
propriedade ptblica para propésitos privados. O segredo de qualquer
informacdo piblica implica direta ofensa e restricdo do cidaddo ao
exercicio do seu direito de deliberagio sobre politicas publicas, sobre
a eficiéncia da acdo dos servidores publicos e, no caso das DRJ ’S,

sobre o conhecimento e participacio no controle da legalidade.

A argumentacdo que defende o segredo fiscal cala a voz do
servidor piblico e omite a comunicacio do entendimento pratico do
servidor sobre a interpretacio da lei. Por isso, o caminho que
propomos ¢é valorizar os servidores publicos das DRJ’s, outorgando
relevancia e repercussio juridica aos seus atos interpretativos de
modo a construir seguranca juridica e simplicidade na orientacio

desses atos de aplicacio do direito tributério.

A publicidade de julgamentos ptiblicos é regra no ordenamento
juridico atual. A excegfo é o sigilo que precisa de fundamento legal
para se justificar em casos expressos que envolvam a seguranca da
sociedade e a seguranca do Estado, conforme prescreve o artigo 5°,
inciso XXXIIIu, da CF88, que foi regulamentado pelo artigo 3°, inciso
I, da Lei de Acesso a Informacio®2, segundo a qual a transparéncia é

regra e o sigilo s6 € admitido em casos motivados expressamente.

1 "Art. 50XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos ptblicos informacoes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdio prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel A seguranca da sociedade e
do Estado;".

12 Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamenta¥de
acesso a informacgio e devem ser executados em conformidade com os principios basi
administracio piblica e com as seguintes diretrizes:

I - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecdo.
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Além disso, A Lei Complementar 131, posterior ao Cédigo
Tributério Nacional, ex vi do artigo 2°, inciso I1, juridicamente
determina a transparéncia de todos os atos de lancamento e
constituicio de receita tributaria. Nesse sentido, como a publicidade
dos julgamentos das DRJ’s afeta a seguranca da sociedade e a

seguranca do Estado?

Nem a Portaria 341/2011, nem os Decretos 70.235/1972 e
7.754/2011 podem impor procedimentos contrarios ou restritivos i
publicidade e a transparéncia dos atos, julgados e processos
realizados nas reparticdes ptblicas das Delegacias Regionais de
Julgamento da Receita Federal do Brasil. Desse modo, assiste razio
ao Juiz Federal da 52 Vara Federal da Secdo Judicisria do Rio de
Janeiro que assegurou a precedéncia da norma constitucional que
garante o contraditério e a ampla defesa sobre as demais,

hierarquicamente inferiores.

Alias, se o problema é formal, ento, que se edite uma portaria
regulando a participacio dos advogados, publicacdo das pautas na
internet e dos respectivos andamentos processuais. Tal regulacio
encontraria amplo fundamento na Constituicio Federal e nas leis em
vigor. O que é insustentével é negar o direito material ao acesso por
mera inadequacdo e falta previsdo do direito procedimental em vigor:

transparéncia, legalidade, reptblica, democracia, igualdade, direito

3 Art. 2° A Lei Complementar no 101, de 4 de maio de 2000, passa a vigorar acrescida dos
seguintes arts. 48-A, 73-A, 73-B e 73-C:

"Art. 48-A. Para os fins a que se refere o inciso II do paragrafo Gnico do art. 48, os entes da
Federagdo disponibilizardo a qualquer pessoa fisica ou juridica o acesso a informacdes referentes
a:(...)

II - quanto a receita: o lancamento e o recebimento de toda a receita das unidades gestorag,
inclusive referente a recursos extraordinarios."
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ao contraditorio e ampla defesa sdo principios superiores em relacio

a simples auséncia de regras procedimentais.

Juridicamente é insustentavel e moralmente comprometedor
que a Administracdo Tributiria oculte seus atos de aplicacio,
julgamento e decisdo realizados nas esferas de 12 instincia
administrativa, esquivando-se de tornar publicos seus préprios

critérios de interpretacdo e concretizaciio do direito.

Julgamentos secretos ta0-s6 fomentam difuso de inseguranca
juridica sistémica, alimentam a indtstria do contencioso tributirio e
promovem a no submissdo da Administracfio Tributéria ao controle

social de seus atos e da afericio da eficiéncia de sua atividade.

Trata-se de profanar a legalidade para sobrepor o uso difuso,
vago, indiscriminado e inoportuno do segredo com o intuito de
ocultar informacGes de ordem piblica, imprescindiveis para o

controle social dos atos das DRJ’s na Administracio Fazendaria.

Tal situagdo retrata perfeitamente o que Tercio Sampaio Ferraz
Jr. chama de abuso do “PODER DE VIOLENCIA SIMBOLICA”: trata-
se de impor significagdes como legitimas, dissimulando as relacées de
forca que estdo no fundamento da propria forgca que move o interesse

que a justifica.

E nosso dever romper essa relacdo de poder unilateral que
implica na dominagfio da instituicio centralizadora sobre outros
individuos e outras institui¢des, propagada em nome da legalidade
que serve ao poder e que assegura privilégios a grupos que se
beneficiam da complexidade e do sigilo na realizacdo da lei. H4
necessidade, pois, para apreender a “verdadeira” legalidade, de s

identificar a sedimentacdo dos critérios legais eleitos pelas
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autoridades competentes, na corrente histérica dos respectivos atos
de concrecao do direito, oferecendo seguranca juridica e isonomia
pelo simples aumento do fluxo de informacao: é esse o papel da
“legalidade concreta” e da abertura de “julgamentos piblicos” na Era

da Informacao.

Enfim, a ideia central desse estudo é, pois, incrementar dialogo
produtivo entre sociedade e administracdo tributiria através da
ampla publicidade dos julgamentos das DRJ’s. Caminho necessario
para uma fiscalidade mais justa e republicana, aproveitando-se,
assim, os bons ventos da globalizacdo, acelerada pela Era da

Informacao.

O maior desafio da justica na tributacdo nao é o direito e seus
conceitos, abstratos e vagos, mas a dificil conexao entre direito e

democracia.

A obsessao pela transparéncia da administracao tributaria pode
soar como critica insistente, mas é fé mesmo. Fé na administracao
tributaria como agente de transformacao. A melhor estratégia esta na
mudanca de mentalidade dos operadores do direito. E momento de
repensar modelos ultrapassados em que o direito era realizado
secretamente em ambientes obscuros e pouco democraticos: é hora
dos agentes puiblicos abracarem as causas da sociedade e estes serem
abracados por esta pelo relevo e estimo que prestam ao Estado

Direito.
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O amanha chegou: representantes da sociedade civil, juizes,
professores, advogados e, em especial, os servidores pablicos que
atuam nas trés esferas do fisco nacional serdo os grandes
protagonistas das mudancas de que tanto precisamos para nos

modernizarmos e nos tornarmos os melhores do mundo.

Sim, melhorar o Brasil. N6s podemos!

Sao Paulo, 20 de outubro de 2014
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