O DIREITO DE DEFESA E SUA AMPLIDAO

Ives Gandra da Silva Martins'?

INTRODUCAO

Tendo sido convidado, uma vez mais, pelo carissimo ami-
go e mestre Paulo de Barros Carvalho, para proferir palestra no
XVI Congresso Nacional de Estudos Tributarios do IBET, é com
muito prazer e honra que tratarei da “Tributacéo e direito de de-
fesa: a importancia do advogado na formagéao de teses juridicas”.

Para melhor esmiugar este tema, considero relevante en-
frentar a questdo da interpretacao do direito, para delimitagao
do papel do advogado, distinguindo-o do jurista (doutrinador).

Em seguida, importante se faz a analise acerca da prote-
cdo que a Constituicao Federal dedicou ao direito de defesa

1. Agradeco a contribui¢ido de minha Assistente Ana Regina Campos de Sica, que
me auxiliou na elaboracéo do presente artigo.

2. Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIE, UNIFIEO, UNIFMU, do
CIEE/O ESTADO DE SAO PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do
Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG e da Magistratura do Tribunal Regio-
nal Federal - 1* Regido; Professor Honorario das Universidades Austral (Argentina),
San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa das
Universidades de Craiova (Roménia) e da PUC-Paran4, e Catedrético da Universida-
de do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMER-
CIO - SP; Fundador e Presidente Honorario do CEU Law School- Escola de Direito.
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para, por fim, compreender a dimensao deste no &mbito do
direito tributario.

E, pois, o que passo a demonstrar.

O ADVOGADO E O JURISTA

O jurista é, por exceléncia, um estudioso. Muitas vezes
estd mais preocupado com a formulacio de teorias do que no
exame de sua praticabilidade, lembrando-se episédio, que em-
bora digam ter ocorrido com Hegel, seria aplicavel a muitas das
formulacgoes dos doutrinadores. Segundo a histéria, um aluno
de Hegel, pai do idealismo filoséfico, teria dito: “Mestre, hd um
profundo abismo entre as suas ideias e os fatos”, a que, olimpi-
camente, o filésofo respondeu: “Pior para os fatos” 2.

Muitas vezes, o doutrinador parte para solugdes juridicas
e formulacoes tedricas de pouca aplicagao e formata um direi-
to de inadequacéo.

Tenho para mim que sdo os detentores do poder que
fazem de acordo com seus interesses de governanca, repre-
sentativa ou imposta, os pardmetros juridicos de uma socie-
dade, cabendo ao jurista posteriormente formular as teorias
dos fatos consumados, as quais poderao no futuro influenciar

3. Hegel, inclusive ataca a matemdtica, por considerar uma Ciéncia pobre, visto que
ndo navega nas alturas das concepcaes filosdficas. Diz: “A evidéncia desse conhecimen-
to defeituoso, do qual a matemdtica se orgulha e com o qual se arma igualmente contra o
filosofia, repousa somente sobre a pobreza do seu fim e a deficiéncia da sua matéria. E,
pois, de uma espécie tal que a filosofia tem o dever de desprezd-la. Seu fim ou conceito é
a grandeza. Trata-se exatamente da relagdo inessencial e carente de conceito. O movi-
mento do saber passa, por conseguinte, sobre a superficie, ndo toca a coisa mesma, nao
atinge a esséncia ou o conceito e, por essa razdo, ndo é um conceber. O espaco e o uno
constituem a matéria com relagdo a qual a matemdtica garante seu tesouro consolador
de verdades, O espago é o existir no qual o conceito inscreve suas diferengas como num
elemento vazio e morto e no qual essas diferencas estdo igualmente sem movimento e
sem vida, O efetivamente real ndo é algo espacial, tal como é tratado na matemdtica.
Nem a intui¢do sensivel concreta nem a filosofia se ocupa com esse tipo de inefetivida-
de que s@o as coisas da matemdtica. Com efeito, num tal elemento inefetivo hd igual-
mente apenas um verdadeiro inefetivo, ou seja, proposicées fixas e mortas” (Os pensa-
dores, vol. XXX, Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Abril cultural, Sdo Paulo, 1974, p. 31).
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outros atos politicos na definicio do caminho juridico a ser
posteriormente seguido.

O certo, todavia, é que o maior conhecimento do jurista
colabora na melhor interpretacdo do Direito.

Neste particular cabe uma distingao entre o jurista e o
aplicador do direito. O primeiro é, por exceléncia, o doutrina-
dor de Direito. E o produtor da Ciéncia que permite orientar
a conformacio juridica dos povos.

O advogado, por sua vez, nao é jurista®. E um defensor
que faz da lei o instrumento de defesa ou de ataque de seu
constituinte, tirando da legislacdo suas melhores potenciali-
dades a favor de seus clientes. Seu compromisso é menos com
a doutrina e mais com a obtencéo do resultado que objetiva.

Nem por isto lhe é dado transigir, na adulteracido da lei ou
da prova, na busca de resultados que o ordenamento juridico
nao permite. Sua habilidade esta em potencializi-lo a favor de
seu cliente e ndo em despedacga-lo por busca de um resultado
antiético e contrario ao ordenamento juridico.

O advogado® nao é, portanto, o elaborador da Ciéncia. E
um aplicador do Direito, mas néo seu criador. E o conhecedor
da lei, mas nao seu inspirador. E o profissional que d4 estabi-
lidade a aplicacdao da ordem legal, mas ndo seu administrador.

Ja o jurista/ doutrinador, ndo. Sua preocupacéio é diversa
do direito de defesa ou do aconselhamento. O jurista é um pro-
dutor de Ciéncia, que ganha dimenséo maior, pois deve orien-
tar a melhor interpretacao do Direito, conformar os alicerces
de sua produgao e colaborar com os legisladores positivos e
negativos que sio as Casas Legislativas e os magistrados. O

4. Antonio J. Franco Campos lembra que:

“Diverso é o trabalho do intérprete jurista: é o desdobramento, esclarecimento do con-
tetido de uma norma. Nao se separa da “exigéncia logica” (1.2.1.3), para compreender
e tornar clara a manifestacio do pensamento de outrem. O ato de interpretar é o mo-
mento essencial na aplicacdo da lei.

5. Portanto, o advogado, néo é jurista, mas o pode ser, na medida em que a grande
maioria dos juristas tem sua origem na classe dos advogados.
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jurista é, portanto, mais do que um operador do Direito. E seu
auténtico inspirador.

Por esta razao, o jurista é necessariamente um profissio-
nal voltado para a Ciéncia. Deve buscar conhecé-la, ganhan-
do dimenséao universal. Ndo pode ficar adstrito a um conhe-
cimento limitado a prépria técnica produtora da norma, mas
necessariamente deve ter uma visdo mais abrangente da Cién-
cia na qual se especializou. E o instrumentalizador de todas
as ciéncias sociais no plano da Ciéncia Juridica. Deve, pois,
ter uma cultura humanistica que lhe permita ver no Direito
presente, o Direito Universal e Intertemporal. Deve ser, pois,
historiador, filésofo, economista, sociélogo, futurélogo, psico-
logo, sobre ndo desconhecer rudimentos das Ciéncias Exatas.

Afinal, o Direito, em verdade, é a Ciéncia Universal, por
exceléncia. Abrange todas elas. Da-lhes a dimensao desejada
por um povo em um determinado territério na conformacao do
ordenamento aplicavel naquele tempo. Se o povo desejar optar
por uma economia de mercado, o direito deve ser esculpido a
luz dessa preferéncia e o jurista que o inspira e o legislador que
o produz nao podem desconhecer a Economia, como Ciéncia,
para que as normas juridicas econoémicas sejam eficientes.

Assim, o jurista que interpreta e o Judiciario que aplica,
nos conflitos, tal ordenamento ndo podem, por exemplo, igno-
rar a Ciéncia Econémica que inspirou a produgao normativa,
para que a escolha de um sistema econdémico pelo povo néo
seja deturpado ou corrompido.

Est4, pois, o jurista na esséncia e na base do processo pro-
dutivo e aplicacional do Direito, com profunda colaboracao
aqueles que tém a missio -sem serem, muitas vezes, os espe-
cialistas na matéria - de produzir o Direito.

Deste modo, o jurista exerce funcao social de transcen-
dental importancia, pois é aquele mais habilitado a sentir as
aspiracoes populares e lutar por inspirar a produgao normati-
va, de um lado, e a interpreté-la, de outro, para sua adequada
aplicacao.
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Sua formacao, portanto, ndo pode limitar-se apenas ao
conhecimento da teoria geral do Direito e dos diversos ra-
mos que o compoe, mas penetrar nos variados aspectos das
outras ciéncias.

A evidéncia, em face do encanto que as escolas positivas
do Direito exerceram no mundo, durante a primeira metade
do século passado, e no Brasil até hoje, a maior parte das Fa-
culdades de Direito nao estd habilitada a formacao de juris-
tas com perfil que procure, a par de sua formacio académica,
conhecer os outros ramos das ciéncias sociais para comple-
mentar sua cultura, ganhando a universalidade que seu perfil
cientifico esta a exigir.

Parece-me, todavia, que o que de melhor poderia ocorrer
para a formacao dos juristas seria a adaptacido do curriculo
das Faculdades de Direito a esta nova visao interdisciplinar,
acrescentando-se as matérias hoje conhecidas outras trazidas
das demais ciéncias, em visdo técnica delas e ndo apenas de
superficial complementacdo a cultura humanistica. Nao se
estudaria apenas a histéria das teorias econémicas, por exem-
plo, mas os proéprios fendbmenos econémicos, abrangendo tal
matéria o curriculo de uma Faculdade Econ6émica, em suas
vertentes de maior relevo.

Estou convencido que o direito é cada vez mais a Ciéncia
da Estabilizagdo do mundo do futuro. Os romanos utilizaram-
-no, pela primeira vez na histéria, como instrumento de con-
quista, garantindo aos povos conquistados a seguranca de seu
ordenamento juridico. Os povos modernos, mais do que té-lo
como instrumento de conquista, devem adota-lo como instru-
mento de estabilizacao das crises internacionais e territoriais
e para isto a colaboracéo do jurista de formacéao multidiscipli-
nar é de imprescindivel presenca.

O DIREITO DE DEFESA NA CONSTITUICAO
FEDERAL
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Uma das caracteristicas mais relevantes do Estado De-
mocréatico de Direito diz respeito ao direito de defesa®, que,
de rigor, ndo existe nas ditaduras. Um Estado Democratico
de Direito, como mencionado no inicio do texto supremo bra-
sileiro, deve garantir o direito de defesa, para mostrar o mais
relevante sinal de que o Estado nao é apenas uma organiza-
¢ao com um ordenamento juridico, mas que este ordenamen-
to juridico é, efetivamente, democratico.

Eis, pois, a disposicao do artigo:
‘Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido in-

dissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, consti-
tui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamentos:

I- a soberania;

II - a cidadania;

IIT - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Pardgrafo inico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constitui¢do” (grifos meus).

Qualquer restricdo dos direitos assegurados pela Carta
Magna em 05/10/1988, que venha a ser realizada pela legislacao

6. Coordenei com Marcos da Costa um livro intitulado “A importéncia do direito de
defesa para a democracia e a cidadania” (Ed, OAB/DF e OAB/SE, 2017), com a cola-
boragéo dos seguintes autores: Alberto Zacharias Toron, Américo Masset Lacombe,
Ana Regina Campos de Sica, Angela Vidal Gandra da Silva Martins, Antonio Clau-
dio Mariz de Oliveira, Amoldo Wald, Carmen Silvia Valio de Araujo Martins, Clau-
dio Pacheco Prates Lamachia, Cristiano Avila Maronna, Dircéo Torrecillas Ramos,
Elias Mattar Assad, Fébio 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 Auré-
lio Floréncio Filho, Marcos da Costa, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Mauri-
cio Avila Prazak, Pierpaolo Cruz Bottini, Regina Beatriz Tavares da Silva, René
Ariel Dotti, Ricardo Breier, Ricardo Luiz de Toledo Santos Filho, Roberta de Amo-
rim Dutra, Ruy Martins Altenfelder Silva, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques,
Tales Castelo Branco e Tatiany Ramalho.
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infraconstitucional posterior é, a meu ver, de manifesta in-
constitucionalidade, pois torna a amplitude do direito de de-
fesa algo mais acanhado, menos extenso, menos democrético.

Tanto assim o é que, no artigo 5° “caput”, esta a “segu-
ranca juridica” como um dos cinco principios fundamentais
da Lei Maior:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a sequranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)”
(grifos meus)".

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 no seguinte inciso:

“Art. 5° (..)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa,
com o0s meios e recursos a ela inerentes;

(.)"%.

7. Cretella critica a formulagdo lingiiistica, que neste meu texto também aparece, ao dizer:
“Nos dois passos da Constitui¢do, podemos observar os vocdbulos “assegurar a segu-
ranca”, o que reflete a falta de cuidado com a linguagem e o estilo do diploma mais
importante e significativo da Nagdo Brasileira. Garantir a sequranca é, de fato, ga-
rantir o exercicio das demais liberdades, porque a vis inquietativa impede o homem
de agir” (grifos meus) (Comentdrios a Constituicdo 1988, volume I, Ed. Forense Uni-
ver., 1989, p. 185).

8. Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina:

“Ampla Defesa. O principio do contraditério traz em si um dos aspectos da ampla de-
fesa -livre debate e livre producdo 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 injusta-
mente acusado. Segundo o texto em estudo, se assegura “ampla defesa”. Isto significa
que o legislador estd 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 co-
nhecimento da acusagdo e das provas que a alicer¢am; e possam ser livremente deba-
tidas essas provas ao mesmo tempo que se oferecam outras (o contraditério propria-
mente). O primeiro ponto obriga o Estado a oferecer, ao acusado que ndo tenha
recursos, advogado gratuito e a ndo permitir que se pratique ato processual sem a as-
sisténcia de defensor. O segundo proscreve os processos secretos que ensejam o
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Como se percebe, o dispositivo cuida de dois tipos de pro-
cessos, a saber: o administrativo e o judicial. Como nas dita-
duras, a defesa é cerceada, limitada ou inexistente, o cons-
tituinte decidiu, apés o artigo 5° inciso LIV, explicitar que o
devido processo legal implicaria, necessariamente, o direito a
defesa, nos seguintes termos:

“LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;”

Nao satisfeito, todavia, em declarar que o direito a defesa
estava garantido, acrescentou um adjetivo de densidade 6n-
tica inquestionavel, ao declarar que nao se trata de qualquer
tipo de defesa, mas de ampla defesa.

Vale dizer, o constituinte de 1988 assegurou o mais sagra-
do direito de um regime democréatico, 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 pos-
sibilidade de defesa.

Em outras palavras: uma restricio imposta por norma
inferior atinge a garantia petrificada, intangivel, imodificavel,
inflexivel do artigo 5° inciso LV da Lei Suprema. Assim, por
“ampla”, ha de se entender dois aspectos relevantes.

O primeiro deles é que se garante, ndo a mera defesa for-
mal, mas a defesa ampla, sem limitagoes a produgéo de provas
e ao pleno exercicio por parte de quem é acusado de qualquer
lesdo ao patriménio publico, privado ou a vida. A latitude da

arbitrio (cf. Barbalho, Constitui¢do Federal brasileiro, p. 436). O dltimo propicia a
critica dos depoimentos e documentos, bem como dos eventuais exames periciais
que ap6iam a acusacdo. Igualmente confere a defesa recursos paralelos aos da acu-
sagéo para o oferecimento de provas que infirmem o alegado contra o réu.

Pela Constituicéo, foi o principio claramente estendido ao processo administrativo,
evidentemente de natureza disciplinar. Em face do direito anterior, nao era indiscu-
tida essa extensao, todavia, como aponta Ada Pellegrini Grinover, havia jurispru-

déncia que anulava processos administrativos em que néo se deram condicées de
defesa ao acusado (grifos meus) (O processo em sua unidade — II, cit., p. 64-5)”

(Comentarios a Constitui¢ao Brasileira de 1988, vol. I, Ed. Saraiva, 2000, p. 66/7).
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defesa supera os meros aspectos formais, para assegurar, em
sua substincia, a garantia constitucional.

O segundo aspecto diz respeito a ter tornado clausula pétrea
o direito de defesa existente nas leis em vigor em 5 de outubro
de 1988, que foram recepcionadas pela Constituicdo, em relacao
a todos os brasileiros, aos estrangeiros aqui residentes e, de for-
ma implicita, também aos nao residentes. Desta forma, todos os
instrumentos do direito de defesa entao existentes nos processos
administrativos e judiciais, ndo poderiam ser mais retirados.

O adjetivo “ampla” tem, portanto, dentro do contexto
constitucional, uma relevancia fantastica, porque exalta o re-
gime democrético, ndo incluindo qualquer limitacdo, resguar-
dando toda a amplitude de defesa possivel®.

Em cumprimento a ampla defesa, a evidéncia, o legislador
infraconstitucional poderia alargar o direito de defesa muito
além daquilo que a legislacao, a época, permitia ao acusado.

Em nenhuma hipétese poderia, entretanto, reduzir tal
direito, sob o risco de a ampla defesa tornar-se MENOS AM-
PLA, com o que o principio constitucional —clausula pétrea
por forca do § 4° inciso IV do art. 60 da Lei Suprema—seria
tisnado, maculado, ferido, para nao dizer, numa linguagem
mais agressiva, estuprado, como vem ocorrendo ha décadas.

9. Celso Bastos esclarece:

“Portanto, . ampla defesa ndo é aquela que é satisfatéria segundo os critérios do réu,
mas sim aquela que satisfaz a exigéneia do juizo”, continuando: “Com efeito, além de
tornar certo que o preceptivo se volta aos litigantes em processo judicial, conferiu
igual destinacdo aos envolvidos em processos administrativos. Essa inclusdo foi ex-
tremamente oportuna porque veio consagrar uma tendéncia que jd se materializava
em nosso direito, qual seja: a de ndo dispensar essas garantias aos indiciados em pro-
cessos administrativos. Embora saibamos que as decisoes proferidas no dmbito admi-
nistrativo nao se revestem do cardter de coisa julgada, sendo passiveis portanto de
wma revisdo pelo Poder Judicidrio, ndo é menos certo, por outro lado, que jd dentro da
instdncia administrativa podem perpetrar-se graves lesdes a direitos individuais,
cuja reparagdo é muitas vezes de dificil operacionalizagdo perante o Judicidrio.

Dai por que essa preocupacio em proteger o acusado no curso do préprio processo
administrativo é muito vantajosa, mesmo porque, quanto melhor for a decisdo nele al-
cangada, menores serdo as chances de uma renovagdo da questdo diante do Judicid-
ri0” (Comentarios a Constitui¢ao do Brasil, 2° vol., Ed. Saraiva, 2004, p. 288/9).
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0 DIREITO DE DEFESA NO AMBITO TRIBUTARIO

Em matéria tributaria, a intangibilidade do direito de de-
fesa é ainda mais relevante. Neste sentido, tenho para mim
que o artigo 150 inciso I da Constituicdo Federal ndo é ape-
nas repetitivo do art. 5° inc. II'!, mas explicitador de que ao
Fisco cabe a espada da imposic¢éo, nos estritos limites do que
a Constituicdo lhe permite, e, ao contribuinte, defender-se
com o escudo da lei suprema para que nao seja obrigado a
submeter-se a exigéncias indevidas.

Pretende o Fisco, todavia, suprir as omissoes legislativas
por interpretacoes econémicas, superativas da lei formal, que
néo cabe em direito tributério.

Ora, sendo o tributo uma norma de rejeicao social'?, deve
o Fisco respeitar, rigorosamente, o disposto na legislacdo para
exigir os tributos constitucionalmente devidos, ndo podendo
jamais desconsiderar, superar, eliminar as formas legais e le-
gitimamente adotadas pelo contribuinte, para fazer prevale-
cer outra, a sua escolha, que implique maior arrecadacgao.

Ainda assim, as restri¢oes ao direito de defesa multipli-
cam-se de forma avassaladora, inclusive com projetos de lei de
perfil nitidamente totalitarios, como, por exemplo, os que au-
torizam a penhora prévia e leildo de bens do pretenso devedor
do Fisco, mesmo antes da execugdo, sem levar em conta que,
frequentemente, as execugoes sdo julgadas insubsistentes.

Tais procedimentos que inexistiam no direito positivo a
época da promulgacao da Constituicdo Federal, tornam néao
apenas menos ampla, mas impossivel, a defesa do contribuin-
te autuado.

10. Que dispoe nos seguintes termos: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega; (...)”.

11. Segundo o qual” “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

12. Teoria da Imposigao Tributaria, Ed. LTR, 22. ed., 1998.

13. A Lei 8630/80, que regula a execucéo fiscal, a meu ver, ndo poderia a partir de
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Quero, neste ponto, destacar, uma vez mais, o 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 constituintes pretendiam ofertar-lhe num
regime democratico.

Com efeito, a acao cautelar fiscal torna, de rigor, indispo-
niveis bens do contribuinte — muitas vezes necessarios para
sobreviver, muitas empresas tendo desaparecido por forga
desta indisponibilidade — enquanto ainda estavam discutindo
administrativamente, o que vale dizer, reduziu fantasticamen-
te apds a Constituicao de 1988, a ampla defesa do inciso LV.

A nao concessio de certidao negativa de débito antes de
encerrado o processo administrativo é outro procedimento
admitido pela Justiga, sendo também elemento deletério, mas
indispensavel para que uma empresa possa continuar a tra-
balhar e até mesmo para gerar, quando incontroverso o direi-
to a imposigao, os tributos devidos.

A conformacao de responsabilidade a luz de teoria prépria
do direito do trabalho e ndo veiculada em lei especial, mas por
meros atos administrativos ou por jurisprudéncia “interna cor-
poris” de “grupos de empresas” tem sido outro fator a redu-
zir a ampla defesa a sua expressdo quase nenhuma, o0 mesmo
acontecendo com a adocéo do paragrafo tnico do artigo 116 do
CTN, que, apesar de nunca regulado por legislacdo ordinaria,
é fartamente empregado pela Receita Federal como forma de
coagir o contribuinte a pagar o que deve e o que ndo deve',

A penhora “on line”, preferida como primeira hip6tese
e ndo como a ultima, a falta de outros bens, tem constituido
outra das restricoes ao direito do contribuinte.

05/10/88 ser alterada para reduzir o direito de defesa do pagador de tributos que
sustenta os detentores do poder.

14. O § tnico do artigo 116 do CTN tem a seguinte dic¢ao:

“Parégrafo tnico. A autoridade administrativa poderé desconsiderar atos ou negécios ju-
ridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo
ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributéria, observados os proce-
dimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela L.c. n° 104, de 2001)”.
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Atos normativos da Receita e da Procuradoria da Fazen-
da Nacional prescindem do Poder Judiciario para constran-
ger bem antes da execucao fiscal. A inscricdo dos nomes no
Cadin passou a ser utilizada como forma de impedir o contri-
buinte de acessar o mercado financeiro, ele que suporta uma
carga tributaria, ndo para o desenvolvimento da na¢dao mas,
principalmente, para sustentar uma burocracia esclerosada,
que néo é esquecida pela Receita Federal.

No CARE, o voto de qualidade do presidente das Cama-
ras — sempre da Receita Federal — vale duas vezes, a segunda
para condenar em caso de davida, ou seja, de empate, o con-
tribuinte, pisoteando-se o artigo 112 do CTN.

Estabeleceu-se um prémio de produtividade para os fun-
cionarios 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 ma-
gistrado admitiria tal afronta politica, hoje adotada pelo CARF,
cuja imparcialidade que poderia ser atingida a partir da com-
posicio paritaria, resta esvaziada pelo voto de qualidade.

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

Tal contrassenso que gera tamanha inseguranca juridica,
decorrente da legislacdo redutora de direitos a ampla defesa, ain-
da néao foi atalhada pela Justica, cuja reticéncia é cada vez mais
preocupante, levando a uma instabilidade crescente e a um aces-
so cada vez mais limitado do pagador de tributos ao judiciario.

Vive o cidadéo sufocado, numa Republica que presta ser-
vigos publicos sofriveis, nada obstante a enormidade da carga
tributaria. Tal diagnéstico negativo, todavia, é adensado por
outro elemento de gravidade ainda maior, qual seja, o prota-
gonismo do Poder Judiciario e da Suprema Corte.

Quanto mais protagonismo judicial tivermos, mais in-
seguranca e mais se fragiliza a democracia, pois invade o

514



CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO
E OS DIALOGOS ENTRE TEORIA E PRATICA

Judiciario a competéncia legislativa, tendo sempre a ultima
palavra sobre o que decidir legislar.

Como um velho professor de direito, é com tristeza, que
vejo o pais transformar-se em uma Federacao na qual o di-
reito do contribuinte inexiste, apesar de, na Constituinte, ter
eu defendido a tese de que o tributo é uma norma de rejeicao
social, em parte destinada ao Estado prestador de servigos e,
em parte, a sustentar também a corrupg¢ao, endémica em to-
dos os espacgos geograficos e em todos os periodos histéricos,
e, ainda a assegurar, os privilégios dos detentores do poder.

CONCLUSAOQO

O melhor intérprete da lei é sempre o doutrinador, aquele
especialista que se aprofundou no estudo do Direito em geral
e estd mais habilitado para examinar o texto legal do que o
operador, ou seja, o advogado, o magistrado ou membro do
Ministério Publico.

Aliés, poder-se-a dizer que a ultima palavra sempre sera
dita pelo Judiciario, mas muitas das suas decisoes lastreiam-se
nas ligdes apreendidas pelos doutrinadores, sendo estes, por-
tanto, os intérpretes cientificos do Direito. Sao eles os formu-
ladores das grandes teses do direito, muitas vezes, a luz da ob-
servacao da regulacao determinada pelos detentores do poder.

Por outro lado, numa democracia, a Advocacia represen-
ta o direito maior da sociedade: a garantia do exercicio do di-
reito de defesa quando o Poder esta em jogo, algo inexistente
nas ditaduras. O advogado é, pois, um defensor que faz da lei
o instrumento de defesa de seu constituinte.

Ora, um pais onde os direitos fundamentais nao séo res-
peitados pelo Estado, assemelha-se a uma ditadura, por mais
que a lei seja aprovada “formalmente” pelos parlamentares
eleitos pelo povo, visto que o direito de defesa e o direito a ter
assegurado o que garantida estd pela Constituicao, erigem-se
nos grandes pilares de um Estado de Direito Democratico.
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Portanto, o advogado é sim elemento essencial na for-
macao de teses juridicas perante os tribunais; nao com a
finalidade de produzir uma ciéncia, mas sim para garantir
o exercicio da verdadeira Democracia.

Assim, por nunca ter querido deixar de advogar e cons-
ciente de que o advogado defende nao sé os seus clientes, mas
também as instituicoes, finalizo este breve artigo reproduzin-
do o Decalogo do Advogado, que redigi para meus alunos da
Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie, no inicio da
década de 80:

“1. O Direito é a mais universal das aspiragées humanas, pois sem
ele ndo hd organizacdo social. O advogado é seu primeiro intérpre-
te. Se ndo considerares a tua como a mais nobre profissio sobre a
terra, abandona-a porque ndo és advogado.

2. O direito abstrato apenas ganha vida quando praticado. E os
momentos mais dramdticos de sua realizagdo ocorrem no aconse-
lhamento as dividas, que suscita, ou no litigio dos problemas, que
provoca. O advogado é o deflagrador das solucdes. Sé conciliador,
sem transigéncia de principios, e batalhador, sem tréguas, nem le-
viandade. Qualquer questdo encerra-se apenas quando transitada
em julgado e, até que isto ocorra, o constituinte espera de seu pro-
curador dedicacdo sem limites e fronteiras.

3. Nenhum pais é livre sem advogados livres. Considera tua liber-
dade de opinido e a independéncia de julgamento os maiores valo-
res do exercicio profissional, para que ndo te submetas a for¢a dos
poderosos e do poder ou desprezes os fracos e insuficientes. O ad-
vogado deve ter o espirito do legenddrio El Cid, capaz de humilhar
reis e dar de beber a leprosos.

4. Sem o Poder Judicidrio ndo hd Justica. Respeita teus julgado-
res como desejas que teus julgadores te respeitem. Sé assim, em
ambiente nobre a altaneiro, as disputas judiciais revelam, em seu
instante conflitual, a grandeza do Direito.

5. Considera sempre teu colega adversdrio imbuido dos mesmos
ideais de que te reveste. E trata-o com a dignidade que a profissdio
que exerces merece ser tratada.

6. O advogado ndo recebe saldrios, mas honordrios, pois que os
primeiros causidicos, que viveram exclusivamente da profissdo,
eram de tal forma considerados, que o pagamento de seus servigos
representava honra admirdvel. Sé justo na determinacdo do valor
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de teus servigos, justica que poderd levar-te a nada pedires, se le-

gitima a causa e sem recursos o lesado. E, todavia, teu direito rece-
beres a justa paga por teu trabalho.

7. Quando os governos violentam o Direito, ndo tenhas receio de
denuncid-los, mesmo que perseguigées decorram de tua postura e
os pusildnimes te critiquem pela acusagdo. A histéria da huma-
nidade lembra-se apenas dos corajosos que ndo tiveram medo de
enfrentar os mais fortes, se justa a causa, esquecendo ou estigmati-
zando os covardes e os carreiristas.

8. Nao percas a esperanca quando o arbitrio prevalece. Sua vitéria
é tempordria. Enquanto, fores advogado e lutares para recompor o
Direito e a Justi¢a, cumprirds teu papel e a posteridade serd grata
a legido de pequenos e grandes heréis, que ndo cederam as tenta-
¢oes do desdnimo.

9. O ideal da Justica é a prépria razdo de ser do Direito. Nao hd di-
reito formal sem Justica, mas apenas corrup¢do do Direito. Hd di-
reitos fundamentais inatos ao ser humano que ndo podem ser des-
respeitados sem que sofra toda a sociedade. Que o ideal de Justica
seja a bussola permanente de tua agdo, advogado. Por isto estuda
sempre, todos os dias, a fim de que possas distinguir o que é justo
do que apenas aparenta ser justo.

10. Tua paixdo pela advocacia deve ser tanta que nunca admitas
deixar de advogar. E se o fizeres, temporariamente, continua a
aspirar o retorno & profissdo. S6 assim poderds, dizer, d hora da
morte: “Cumpri minha tarefa na vida. Restei fiel @ minha vo-
cac¢do. Fui advogado”.
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