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Com a redemocratizacdo do pais em 1985, conseguida mais pelo
trabalho incessante dos advogados do que pelos guerrilheiros, voltados
a implantar uma ditadura “cubana”, o que apenas atrasou a volta a
democracia, o presidente Sarney convocou a Constituinte pela E.C. n°
26/86, instalada em 1987, sob a presidéncia inicial do Ministro Moreira
Alves, com duracdo de dois dias, substituido pelos eleitos Presiden-
te, Deputado Ulisses Guimaraes, e Relator, Senador Bernardo Cabral,
o qual venceu, na referida votacao, o futuro presidente da RepuUblica,
entao Senador Fernando Henrique Cardoso?.

Abandonado o anteprojeto da Comissao Afonso Arinos, apos a de-
nuncia do modelo quase ditatorial de esquerda proposto pelo Secreta-
rio Geral daquela Comissao, Ney Prado, resolveram, os constituintes,
comecar da “estaca zero” e discutir amplamente o tema antes da dis-
cussao assemblear da futura Lei Maior.

Assim é que, divididos os constituintes em oito Comissoes,
cada uma delas composta de trés Subcomissdes, ouviram durante os
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2 AE.C. n°26/86 tinha a seguinte diccdo:

“EMENDA CONSTITUCIONAL N° 26, DE 1985 — Convoca a Assembleia Nacional Constituinte e da outras
providéncias.

AS MESAS DA CAMARA DOS DEPUTADOS E DO SENADO FEDERAL, nos termos do art. 49 da Constituicao
Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 1° Os Membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-ao, unicameralmente,
em Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do
Congresso Nacional.

Art. 2° O Presidente do Supremo Tribunal Federal instalara a Assembleia Nacional Constituinte e
dirigira a sesséo de eleicao do seu Presidente.

Art. 3° A Constituicao sera promulgada depois da aprovacao de seu texto, em dois turnos de discus-
sao e votacao, pela maioria absoluta dos Membros da Assembleia Nacional Constituinte”.
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primeiros meses apenas especialistas, em audiéncias publicas que du-
ravam praticamente um dia.

Fui convidado a expor minhas ideias em duas delas (Sistema Tri-
butario e Ordem Econdmica), ou seja, nas Subcomissdes presididas,
respectivamente, por Francisco Dornelles e Delfim Netto, e mantive
permanente contato com o presidente e relator da Constituinte e com
o lider do denominado “Centrdo”, Deputado Roberto Cardoso Alves,
com este Gltimo ja na fase de discussdao em plenario’.

Os contatos permanentes que tivemos, Celso Bastos e eu, com os
constituintes, nas audiéncias publicas de que participamos, e as diver-
sas sugestoes de redacao para o texto supremo foram que nos levaram
a comentar o texto supremo em 15 volumes pela Editora Saraiva.

Havia, durante os trabalhos constituintes, uma nitida oposicao en-
tre os denominados adeptos de um pais economicamente mais liberal e
aqueles de um pais mais intervencionista. Assim € que na Comissdo n° 7,
dedicada a Ordem Economica, houve uma concentracdo grande de cons-
tituintes de visao liberal, com predominancia dos constituintes econo-
mistas e, na Comissao 8, dedicada a Ordem Social, aconteceu o inverso,
com predominancia da ala que se considerou da esquerda progressista.

Os dois titulos aprovados em plenario refletiram tais tendéncias.

3 Assim se referiram os parlamentares da Subcomissao a colaboracao dos juristas que a assessoraram
no primeiro anteprojeto: “Atendendo a sugestao do Constituinte Mussa Demes, vou apenas registrar
notavel esforco que esta Subcomisséo de Tributos, Participacao e Distribuicao das Receitas realizou,
ao longo das Ultimas 3 semanas, no sentido de ouvir e receber subsidios e sugestdes de todos os
segmentos da sociedade brasileira interessada em um novo desenho do Capitulo sobre o Sistema
Tributario Nacional.

Cumprindo prazo regimental, apresentamos proposta de anteprojeto ao texto da futura Carta Cons-
titucional que, ndo tendo a pretensao de ser algo perfeito e acabado, devera sofrer aprimoramentos
através das emendas que os membros desta Subcomissao certamente haverao de apresentar.
Necessario se faz assinalar a valiosa contribuicao oferecida a esta Subcomissao pelas autoridades
e entidades aqui recebidas em audiéncia publica: os Profs. e Técnicos Fernando Rezende, Alcides
Jorge Costa, Geraldo Ataliba, Carlos Alberto Longo, Pedro Jorge Viana, Hugo Machado, Orlando
Caliman, Ives Gandra da Silva Martins, Edvaldo Brito, Souto Maior Borges, Romero Patury Accioly,
Nelson Madalena, Luis Alberto Brasil de Souza, Osiris de Azevedo Lopes Filho; o Secretario da Re-
ceita Federal, Dr. Guilherme Quintanilha; os Secretarios da Fazenda dos Estados, que antes de aqui
comparecerem promoveram, sob os estimulos desta Subcomissdo, os encontros de Manaus e Porto
Alegre; os Secretarios de Financas das Capitais, o DIEESE, a Organizacéo das Cooperativas Brasilei-
ras, o Instituto Brasileiro de Mineracao; a Organizacao Nacional das Entidades de Deficientes Fisicos;
as associacoes dos funcionarios fazendarios, a Unafisco e a Fafite, as entidades representativas do
municipalismo brasileiro — a Frente Municipalista, a Associacdo Brasileira dos Municipios, a Confe-
deracéo Nacional dos Municipios e o Ibam. Tenham todos a certeza de que a discussao aqui ocorrida
em torno das propostas e sugestdes apresentadas sera decisiva para o posicionamento dos membros
desta Subcomissao em relacao a definicdo do Capitulo Tributario, que desperta enorme interesse na
sociedade brasileira”. (Didrio da Assembleia Nacional Constituinte, 19 jun. 1987, p. 139).
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Principios nao constantes de textos anteriores, como o da livre
concorréncia, unido ao da livre iniciativa (art. 170, caput, inciso IV)*; o
do planejamento econémico, sé obrigatorio para o setor publico (174)°;
ou ainda, de nado participacdo do setor publico na iniciativa empre-
sarial, senao em caso de relevante interesse publico ou de seguranca
nacional, traduziram tal realidade (173)°.

Muitas das disposicoes colocadas na Ordem Social, de dificil imple-
mentacdo, decorreram da predominancia ideologica dos constituintes,
com o que tais principios, nao implantados, se tornaram, em linguagem
classica, principios programaticos.

Os direitos individuais e suas garantias, por outro lado, tiveram
uma extensao maior do que no texto de 67 e de sua emenda n° 1/69,
grande parte deles enunciada no artigo 5°, objetivando ofertar uma
garantia imodificavel contra eventual retrocesso constitucional, visto
que a Constituinte fora fruto da redemocratizacao.

Quero deter-me, neste breve artigo, em especial no artigo 5° in-
ciso LV da Lei Suprema que, a meu ver, na Ordem Tributaria tem sido
sucessivamente pisoteado, como direito e garantia, com inexplicavel
resisténcia do Poder Judiciario em dar-lhe a plenitude que os consti-
tuintes pretendiam ofertar-lhe num regime democratico.

O aspecto que mais me impressiona, todavia, no que diz respeito
ao dispositivo mencionado, é nao se ter dado a ele a relevancia que o
constituinte lhe atribuiu.

4 0 art. 170, caput, inciso IV tem a seguinte diccao:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
os seguintes principios: [...]

IV - livre concorréncia;

[...]".

O art. 174 esta assim disposto:

5 “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma
da lei, as funcdes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.”

¢ Celso Bastos lembra que:

“A livre concorréncia é indispensavel para o funcionamento do sistema capitalista. Ela consiste
essencialmente na existéncia de diversos produtores ou prestadores de servigos. E pela livre concor-
réncia que se melhoram as condi¢cées de competitividade das empresas, forcando-as a um constante
aprimoramento dos seus métodos tecnoldgicos, a diminuicdo dos seus custos, enfim, na procura
constante da criacao de condi¢des mais favoraveis ao consumidor. Traduz-se, portanto, numa das
vigas mestras do éxito da economia de mercado. O contrario da livre concorréncia significa o mo-
nopdlio e o oligopdlio, ambas situacdes privilegiadoras do produtor, incompativeis com o regime de
livre concorréncia” (BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constitui¢do do
Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. v. 7, p. 27).
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Tem o artigo a seguinte diccao:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou admi-
nistrativo, e aos acusados em geral sao assegura-
dos o contraditoério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes;

[...T.

Como se percebe, o dispositivo cuida de dois tipos de processos, a
saber, o administrativo e o judicial.

Tanto no administrativo quanto no judicial ha defesa, que é pro-
pria de regimes democraticos. Nas ditaduras, a defesa é cerceada, li-
mitada ou inexistente. Nas democracias, nao. Deve ser sempre presti-
giada. De rigor, o Codigo de Processo Penal ndo é um Codigo de Defesa
da sociedade contra o criminoso, mas um Codigo de defesa do crimi-
noso contra a sociedade. Se fosse permitido a sociedade fazer justica
com as proprias maos teriam linchamentos publicos permanentemente.

7 Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina:

“Ampla Defesa. O principio do contraditério traz em si um dos aspectos da ampla defesa - livre de-
bate e livre producao de provas. O texto, porém, volta a ampla defesa porque o direito de defesa é
imprescindivel para a seguranca individual. E um dos meios essenciais para que cada um possa fazer
valer sua inocéncia quando injustamente acusado. Segundo o texto em estudo, se assegura “ampla
defesa”. Isto significa que o legislador esta obrigado, ao regular o processo criminal, a respeitar trés
pontos: velar para que todo acusado tenha o seu defensor; zelar para que tenha ele pleno conheci-
mento da acusacao e das provas que a alicercam; e possam ser livremente debatidas essas provas
ao mesmo tempo que se oferecam outras (o contraditorio propriamente). O primeiro ponto obriga
o Estado a oferecer, ao acusado que nao tenha recursos, advogado gratuito e a nao permitir que se
pratique ato processual sem a assisténcia de defensor. O segundo proscreve os processos secretos
que ensejam o arbitrio (cf. Barbalho, Constituicao Federal brasileiro, p. 436). O ultimo propicia a
critica dos depoimentos e documentos, bem como dos eventuais exames periciais que apbéiam a
acusacao. Igualmente confere a defesa recursos paralelos aos da acusagao para o oferecimento de
provas que infirmem o alegado contra o réu.

Pela Constituicao, foi o principio claramente estendido ao processo administrativo, evidentemente
de natureza disciplinar. Em face do direito anterior, ndo era indiscutida essa extenséao, todavia, como
aponta Ada Pellegrini Grinover, havia jurisprudéncia que anulava processos administrativos em que
nao se deram condicdes de defesa ao acusado (grifos meus) (O processo em sua unidade — II, cit., p.
64-5)” (Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 2000. v. 1, p. 66-7).
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E de se lembrar do periodo tragico da Franca robespierriana (1792-
94), em que os tribunais judiciais foram substituidos pelos tribunais
populares e o pais conheceu o maior banho de sangue de sua historia.
Nem durante a primeira e segunda guerras houve tantos mortos, se se
considerar, proporcionalmente, a populacdo da Franca do século XVIII
e aquela do século XX.

Por esta razao, o constituinte decidiu apds o artigo 5° inciso LIV
declarar que: “LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal; [...]”, explicitar que o devido processo
legal implicaria necessariamente o direito a defesa®.

N&o satisfeito, todavia, em declarar que o direito a defesa estava
garantido, acrescentou um adjetivo de densidade ontica inquestiona-
vel, ao declarar que nao se trata de qualquer tipo de defesa, mas de
ampla defesa, vale dizer, o constituinte de 1988 assegurou o mais sa-
grado direito de um regime democratico, qual seja, o do império da lei,
segundo o qual ninguém pode ser condenado em um julgamento sem o
direito a ampla, a extensa, e a absoluta possibilidade de defesa.

O adjetivo ampla tem, portanto, dentro do contexto constitucio-
nal, uma relevancia fantastica, porque exalta o regime democratico,
nao incluindo qualquer limitacao, a que nos processos judiciais e admi-
nistrativos, seja o acusado condenado sem que possa defender-se com
toda a amplitude possivel®.

8 Coordenei com Marcos da Costa um livro intitulado “A importancia do direito de defesa para a
democracia e a cidadania” (Ed. OAB/DF e OAB/SP, 2017), com a colaboracao dos seguintes autores:
Alberto Zacharias Toron, Américo Masset Lacombe, Ana Regina Campos de Sica, Angela Vidal Gandra
da Silva Martins, Antonio Claudio Mariz de Oliveira, Arnoldo Wald, Carmen Silvia Valio de Araujo
Martins, Claudio Pacheco Prates Lamachia, Cristiano Avila Maronna, Dircéo Torrecillas Ramos, Elias
Mattar Assad, Fabio Tofic Simantob, Fernanda Marinela, Ives Gandra da Silva Martins, José Bernardo
Cabral, Juliana Abrusio, Kiyoshi Harada, Lenio Luiz Streck, Leonardo Rodrigues Garbin, Luiz Flavio
Borges D’Urso, Marco Aurélio Floréncio Filho, Marcos da Costa, Marilene Talarico Martins Rodrigues,
Mauricio Avila Prazak, Pierpaolo Cruz Bottini, Regina Beatriz Tavares da Silva, René Ariel Dotti, Ri-
cardo Breier, Ricardo Luiz de Toledo Santos Filho, Roberta de Amorim Dutra, Ruy Martins Altenfelder
Silva, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques, Tales Castelo Branco e Tatiany Ramalho.

9 Celso Bastos esclarece:

“Portanto, a ampla defesa ndo é aquela que é satisfatoria segundo os critérios do réu, mas sim
aquela que satisfaz a exigéncia do juizo”, continuando: “Com efeito, além de tornar certo que o
preceptivo se volta aos litigantes em processo judicial, conferiu igual destinacao aos envolvidos em
processos administrativos. Essa inclusdo foi extremamente oportuna porque veio consagrar uma
tendéncia que ja se materializava em nosso direito, qual seja: a de nao dispensar essas garantias
aos indiciados em processos administrativos. Embora saibamos que as decisdes proferidas no ambito
administrativo nao se revestem do carater de coisa julgada, sendo passiveis portanto de uma revisao
pelo Poder Judiciario, nao é menos certo, por outro lado, que ja dentro da instancia administrativa
podem perpetrar-se graves lesdes a direitos individuais, cuja reparacao é muitas vezes de dificil
operacionalizacdo perante o Judiciario.
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Tal principio, qual seja, o da ampla defesa, traz, de inicio, a re-
flexao de que toda a legislacao recepcionada em 5 de outubro de 1988,
relativa a defesa do acusado, nao poderia ter seu espectro reduzido,
sem que a defesa se tornasse menos ampla.

Em cumprimento a ampla defesa, a evidéncia, o legislador infra-
constitucional poderia alargar o direito de defesa muito além daquilo
que a legislacdo, a época, permitia ao acusado. Em nenhuma hipotese
poderia reduzir tal direito, risco de a ampla defesa tornar-se MENOS
AMPLA, com o que o principio constitucional — clausula pétrea por for-
¢a do § 4° inciso IV do art. 60 da Lei Suprema — seria tisnado, macula-
do, ferido, para nao dizer, numa linguagem mais agressiva, estuprado'°.

Ora, o que se viu a partir de 5 de outubro de 1988 foi uma reducao
constante da ampla defesa em matéria tributaria, seja nos seus proce-
dimentos administrativos, seja no Judiciario.

Com efeito, a acdo cautelar fiscal torna, de rigor, indisponiveis
bens do contribuinte — muitas vezes necessarios para sobreviver, mui-
tas empresas tendo desaparecido por forca desta indisponibilidade —
enquanto ainda estavam discutindo administrativamente, o que vale
dizer, reduziu fantasticamente apds a constituicdo de 1988, a ampla
defesa do inciso LV.

A ndo concessao de certidao negativa de débito antes de encer-
rado o processo administrativo é outro procedimento admitido pela
Justica, sendo também elemento deletério, mas indispensavel para
gue uma empresa possa continuar a trabalhar e até mesmo para gerar,
quando incontroverso o direito a imposicao, os tributos devidos.

A conformacao de responsabilidade a luz de teoria prépria do di-
reito do trabalho e nao veiculada em lei especial, mas por meros atos
administrativos ou por jurisprudéncia “interna corporis” de “grupos
de empresas”, tem sido outro fator a reduzir a ampla defesa a sua
expressao quase nenhuma, o mesmo acontecendo com a adocao do
paragrafo Unico do artigo 116 do CTN, que, apesar de nunca regulado
por legislacdo ordinaria, é fartamente empregado pela Receita Fede-

Dai por que essa preocupacao em proteger o acusado no curso do proprio processo administrativo
é muito vantajosa, mesmo porque, quanto melhor for a decisdo nele alcancada, menores serao as
chances de uma renovacao da questao diante do Judiciario” (Comentdrios a Constituicdo do Brasil.
Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2004. v. 2, p. 288-9).

00 § 4° do artigo 60, inciso IV, esta assim redigido:
“Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
[...]
§ 4° Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir: [...]
IV - os direitos e garantias individuais.”
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ral como forma de coagir o contribuinte a pagar o que deve e o que
nao deve'.

Apenhora “on line”, preferida como primeira hipotese e nao como
a ultima, a falta de outros bens, tem constituido outra das restricées ao
direito do contribuinte.

Atos normativos da Receita e da Procuradoria da Fazenda Nacional
prescindem do Poder Judiciario para constranger bem antes da execu-
cao fiscal. A inscricao dos nomes no Cadin passou a ser utilizada como
forma de impedir o contribuinte de acessar o mercado financeiro, ele
que suporta uma carga tributaria (33% do PIB) superior a dos Estados
Unidos (26%), a do Japao (31%), a da Suica (32%), a da Coreia do Sul
(26%), a da China (24%) e de quase todos os paises emergentes, nao
para o desenvolvimento da nacao, mas principalmente para sustentar
uma burocracia esclerosada, que ndo é esquecida pela Receita Federal.

No CARF, o voto de qualidade do presidente das Camaras — sem-
pre da Receita Federal - vale duas vezes, a segunda para condenar em
caso de duvida, ou seja, de empate, o contribuinte, pisoteando-se o
artigo 112 do CTN.

Estabeleceu-se um prémio de produtividade para os funcionarios
publicos que atuam no CARF desde que julguem a favor da Fazenda.
Imagine admitir-se que magistrado receba prémio por decidir a favor
da Fazenda!!! Jamais nenhum magistrado admitiria tal afronta poli-
tica, hoje adotada pelo CARF, cuja imparcialidade que poderia ser
atingida a partir da composicdo paritaria, resta esvaziada pelo voto
de qualidade.

Enfim, o principio da ampla defesa, que s6 poderia ser ampliado
apos 05/10/1988, tem sido constantemente reduzido a luz de toda a
legislacdo produzida, em matéria tributaria, apoés aquela data.

Como um velho professor de direito, € com tristeza, que vejo o
pais transformar-se em uma Federacao na qual o direito do contribuin-
te inexiste, apesar de, na Constituinte, ter eu defendido a tese de que
o tributo € uma norma de rejeicao social, em parte destinada ao Estado
prestador de servicos e, em parte, a sustentar também a corrupcéo,
endémica em todos os espacos geograficos e em todos os periodos his-

0 § Unico do artigo 116 do CTN tem a seguinte diccao:
“Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos pra-
ticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabeleci-
dos em lei ordinaria. (Incluido pela L.c. n° 104, de 2001)”.
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toricos, e, ainda a assegurar, os privilégios dos detentores do poder,
conforme demonstro em meu livro “Uma breve teoria do poder”'2.

No livro destinado a comemoracao dos 30 anos da Constituicao de-
dicado aos direitos individuais, parece-me relevante rediscutir o papel
da ampla defesa colocada na Constituicdo e que, em matéria tributa-
ria, seja, talvez, o mais violado de todos os direitos garantidos pelo
constituinte'.

2 Coordenei livro sobre a imposicao tributaria intitulado “O tributo — reflexdo multidisciplinar sobre
sua natureza”, com os seguintes autores: Antonio Delfim Netto, Arion Sayao Romita, Arnaldo Niskier,
Cassio Mesquita Barros, Dejalma de Campos, Diogo Leite de Campos, Ernane Galvéas, Eusébio Gon-
zalez, Fabio Giambiagi, Fernando Rezende, Gustavo Miguez de Mello, Ives Gandra da Silva Martins,
Joacil de Britto Pereira, José Joaquim Gomes Canotilho, José Pastore, Manuel Porto, Maria Teresa
de Carcomo Lobo, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Mary Elbe Queiroz, Paulo Nathanael Pereira
de Souza, Ricardo Lobo Torres, Rogério Lindenmeyer V. Gandra da S. Martins, Ruben Sanabria, Sacha
Calmon Navarro Coélho, Sérgio de Andréa Ferreira, Sérgio Ferraz, Sidney Saraiva Apocalypse, Victor
J. Faccioni e Zelmo Denari (Editora Forense, Rio de Janeiro, 2007).

3 Escrevi:

“Lembrando Kant, embora a realidade destes ultimos dois séculos de sua teoria nao ter trazido
grande evolucédo na participacdo das 22 e 32 classes sociais na formulacao de politicas tributarias
e na geracao da paz, convenco-me de que comecamos a entrar numa era em que a convivéncia
comunitaria entre as nacdes e a disputa por mercados podera gerar a inflexao necessaria para que
o nivel impositivo destinado, fundamentalmente, a manutencao dos detentores do poder no poder
principie a exteriorizar elemento de desequilibrio na competitividade entre as nacoes. Tal fato po-
dera provocar, por uma questdo de sobrevivéncia, pela primeira vez na Historia, uma tentativa de
se fazer do tributo um instrumento de justica fiscal e social e de desenvolvimento econdmico, mais
destinado as categorias que a primeira.

Enfim, por enquanto, o tributo ainda é uma norma de rejeicao social, com destinacdo maior a manu-
tencao dos detentores do poder, e grande instrumento de exercicio do poder por parte destes, com
alguns efeitos colaterais positivos a favor do povo, quando ha algum retorno de servicos publicos.
Por enquanto, serve mais aos detentores e aos seus amigos do que aos produtores da riqueza e ao
povo. No futuro, todavia, a globalizacdao da economia podera levar a ter uma funcao social maior,
nao por mudanca de perfil dos governantes, mas por forca da necessidade de sobrevivéncia.

Como dizia Bobbio, o século XX foi o século do reconhecimento dos direitos; o século XXI podera ser
aquele da efetividade dos mesmos, quando os contribuintes possivelmente poderao ter um trata-
mento mais digno por parte dos controladores e uma carga tributaria mais justa e mais adequada a
prestacao de servicos pUblicos, entre os quais o de agdes sociais efetivas. Até (4, mantenho a minha
teoria de que o tributo é apenas um fantastico instrumento de dominio, por parte dos governantes”
(O tributo — reflexao multidisciplinar sobre sua natureza, op. cit., p. 6-7).



