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DIREITO
ISSN 2763-7999
SECAO I: DIREITO, CULTURA E SOCIEDADE

Willian de Melo?

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar a abordagem e o tratamento dado ao direito indigena nas mais recentes
Constitui¢des da América Latina, relacionando o denominado Novo Constitucionalismo Democratico Latino-Americano e a
ideia de descolonialidade. Nesse sentido, busca-se primeiramente apresentar um panorama histérico do continente quando da
chegada dos primeiros europeus e o processo de exclusdo caracteristico da relagdo metropole-coldnia, a qual também se reflete
na relacdo havida entre o direito moderno, de origem estatal, e o direito indigena. Também serdo analisadas a Conveng¢do 169
da Organizacgdo Internacional do Trabalho - OIT e a Declaragdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, bem
como a influéncia que exerceram sobre as mais recentes constituicdes latino-americanas, bem como o tratamento dado por
estas constituicdes ao direito e a justica indigena. Por fim, busca-se estabelecer a relacdo entre modernidade e colonialidade,
bem como a importancia das novas Constitui¢des latino-americanas para a constru¢ido de uma ordem juridica multicultural e
descolonizada.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Pluralismo juridico. Justica indigena. Giro descolonial.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the approach and treatment given to indigenous law in the most recent Latin American
Constitutions, relating the so-called New Latin American Democratic Constitutionalism and the idea of decoloniality. In this
sense, we sought first to present a historical panorama of the continent when the first Europeans arrived and the characteristic
process of exclusion of the metropolis-colony relationship, which is also reflected in the relationship between modern law, of
state origin, and the indigenous law. The International Labor Organization - ILO Convention 169 and the United Nations
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples were also analyzed, as well as the influence they had on the most recent Latin
American constitutions, as well as the treatment given by these constitutions to indigenous law and justice. Finally, the
relationship between modernity and coloniality was examined, as well as the importance of the new Latin American
Constitutions for the construction of a multicultural and decolonized legal order.

Keywords: Constitutional Law. Legal pluralismo. Indigenous justice. Decolonial turn.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar a abordagem e o tratamento dado ao direito indigena
nas mais recentes Constituicbes da América Latina, relacionando o denominado Novo
Constitucionalismo Democratico Latino-Americano e a ideia de descolonialidade.

Diante disso, busca-se inicialmente discutir o contexto histdérico e social do continente no
momento da chegada dos primeiros europeus, bem como a eclosdo do paradigma da modernidade e da
colonialidade, o qual acaba por se refletir também na relacdo existente entre o direito moderno e o

direito dos povos indigenas.
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A partir dessa relagdo, pretende-se discutir a pretensa superioridade do direito positivo emanado
do Estado frente ao direito indigena, bem como as implicacoes do choque entre essas duas experiéncias
juridicas distintas para a construcdo do chamado pluralismo juridico.

Em seguida, serdo brevemente analisadas a Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho - OIT e a Declaragao das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, assim como
suas relacoes e influéncias sobre as Constituicdes latino-americanas nos temas relacionados aos direitos
e o direito dos povos indigenas.

Nao se pretende analisar com profundidade a Constituicio de cada pais, mas simplesmente
classificar cada uma delas de acordo com o grau de aderéncia aos mencionados instrumentos
internacionais, explicitando o tratamento dado por cada uma delas ao tema indigena.

Finalmente, serd discutida a questdo da descolonialidade e a superag¢do do bindmio modernidade-
colonialidade, analisando como o Novo Constitucionalismo Democratico Latino-Americano,
especialmente as Constitui¢des de Equador e Bolivia, podem contribuir para a formacao de realidades

mais plurais e multiculturais.

1 DIREITO MODERNO, DIREITO INDIGENA E PLURALISMO JURIDICO

Ao contrario do que poderia supor a racionalidade eurocéntrica, a histéria da América Latina ndo
se inicia em 1492 com a chegada de Cristévdao Colombo. Quando do desembarque dos primeiros
europeus nas ilhas caribenhas, nos Andes, o império inca se espalhava por cerca de 4.300 km, desde a
atual fronteira sul da Colombia até o rio Maule, no territdrio chileno, sendo o lar de 10 milhdes de
pessoas que viviam em quatro cantdes que, por sua vez, eram subdivididos em diversas outras
provincias. Cada cantdo e provincia eram administrados, respectivamente, por um comandante e um
governador, os quais eram selecionados pelo imperador dentre os membros da nobreza inca. Dentro de
cada provincia havia, ainda, chefes classificados hierarquicamente conforme o nimero de familias ou
casas que tinham sob sua responsabilidade (FAUSTO, 2000, p. 16).

Por volta do ano de 1500, estima-se que viviam aproximadamente 4 milhdes de indigenas
somente no territério que corresponde no presente ao Brasil e, apesar de nao ter se desenvolvido nas
terras brasileiras uma civilizacao tdo pujante quanto a inca, diversos povos, desde as varzeas da bacia
amazonica, passando pelo cerrado, até o extenso litoral, prosperavam e praticavam formas particulares
de organizacao e cultura.

A ceramica encontrada em escavagdes arqueoldgicas na ilha de Maraj6é impressiona por seu
refinamento e sofisticacdo, os quais ndo encontram paralelo com a cerdmica indigena produzida
atualmente (FAUSTO, 2000, p. 27). Cronicas dos séculos XVI e XVII dao conta que, as margens do rio
Amazonas, existiam aldeias que se estendiam por mais de 7km, sendo habitadas por uma grande

populagido, e onde havia farta produgdo agricola e abundancia de pescado (FAUSTO, 2000, p. 43-44).
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No cerrado, os povos de lingua macro-jé, apesar de serem chamados de Tapuia - gente barbara,
inimiga - pelos Tupi-Guarani do litoral, praticavam uma refinada economia bimodal, “que combina
periodos de dispersao com outros de agregacdo em grandes aldeias, estruturadas internamente por um
conjunto de metades cerimoniais, por grupos etarios e por segmentos residenciais” (FAUSTO, 2000, p.
62).

Quanto aos Tupi-Guarani, estes regiam a costa brasileira, sendo que, ao sul, desde a Lagoa dos
Patos até Cananéia (Sdo Paulo), incluindo as bacias dos rios Parand, Paraguai e Uruguai, estendia-se o
territério guarani, enquanto ao norte, estava o territério tupinambd, desde Iguape até o Ceara,
ramificando-se pelo interior até os rios Tieté e Paranapanema (FAUSTO, 2000, p. 69). “Denevam calcula
que na faixa litorAnea viviam cerca de 1 milhdo de Tupinambé (9hab/km?), enquanto Pierre Clastres
sugere a presenca de 1,5 milhdes de Guarani (4hab/km?) na area meridional” (FAUSTO, 2000, p. 70).

Esse breve relato do impressionante império inca e da complexa e rica rede dos principais povos
que ocupavam o territdrio que viria a ser o Brasil - sem olvidar outros povos originarios que habitavam
a América do Sul quando da chegada dos primeiros europeus ao continente - serve para tentar
descontruir a visdo eurocéntrica e colonialista de que havia por estas bandas apenas barbaros selvagens
e incultos que precisavam ser retirados de seu estado de ignorancia e atraso pela acdo de uma cultura
supostamente superior. Tal visdo colonial deve ser revista para que se repense o papel e a importancia

da América Latina no curso da historia:

A contra sensu, em 1492 inicia o processo de formagdo do individuo europeu. Isso porque, o inicio
modernidade se d4 também com a “descoberta” europeia, suscitando a possibilidade da Europa deixar de
ser periferia do mundo mugulmano para ser o centro de outro mundo, o novo mundo. Esse novo mundo
trazia tamanho beneficio para a Europa que valiam a pena todos os esforcos, investimentos e riscos que as
navegacoes geravam. E esses resultados podem ser simbolizados pelo o outro e pelo o ouro. (LUZ, 2015, s.p.).

A brutal invasdo e colonizacdo do territorio latino-americano consolidou a tese moderna e
possibilitou a dialética entre centro-periferia, transformando o continente em fonte de mao-de-obra
escrava e de matéria prima, mas jamais de humanidade (LUZ, 2015, s.p.).

E preciso, portanto, resgatar a cultura, as tradi¢des, as artes, e — por que nio - as experiéncias
juridicas, o direito e os direitos dos povos originarios da américa-latina, rompendo, assim, a légica da
relagdo metropole-coldnia para empoderar as populacdes que foram historicamente marginalizadas e
excluidas pelo processo de colonizacdo, pois a imposicdo de um direito de matriz europeia aos indigenas
foi e continua sendo uma forma de violéncia.

Neste sentido, Maria Cristina V.B. Tarrega e Vitor Sousa Freitas (2015, p. 10), citados por Luiz

Alberto Teixeira e Maria Cristina V.B. Tarrega (2016, s.p.), observam o seguinte:

A régua moderna produz igualmente um direito que se pretende universal, geral, abstrato, que contenha em
si todos os contetidos possiveis da vida concreta, se aplicando a todos os conflitos, exigindo dele controlar a
realidade humana, seus conflitos, valendo-se da for¢a estatal se preciso para garantir seu império. O
positivismo juridico, melhor expressdo desse modo de pensar moderno, reflexo do Estado moderno, Estado
de Direito, ainda busca se legitimar, mesmo admitindo que hoje se apresente com um pés-positivismo,
adicionando as exatas regras aos difusos principios, mas todos direcionados a unidade, a afirmacdo da
completude do sistema juridico, a legitimacdo do poder que se impde e de uma certa forma de ser no mundo
que se pretende universal e que nio admite a diferenca.
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Esse direito, que é fruto da modernidade, tem como caracteristica mais importante o
entendimento de que o saber juridico constituia um sistema hermético, formado por regras coesas entre
si, mas que era indiferente as interferéncias de saberes diversos, tais como os sociologicos e os
histéricos. Ademais, o direito estava fortemente atrelado a figura do Estado, s6 tendo valor se fosse dele
emanado, segundo a suposta cientificidade do saber juridico, nos termos da moderna ciéncia do século
XIX (TEIXEIRA; TARREGA, 2016, s.p.).

Tal visdo do direito, fundamentalmente ancorada em um pensamento europeu e moderno, tende
a conceber os povos indigenas como coletividades desprovidas de leis e regras, visto que sua
organizacdo “primitiva” e desprovida de Estado nao seria capaz de gestar uma ordem juridica.

Todavia, conforme observa Shelton Davis (1973, p. 10, apud CURI, 2012, s.p.), toda sociedade
possui um conjunto de categoriais culturais, regras ou cédigos que estabelecem os direitos e deveres
existentes entre seus membros. Do rompimento de tais regras surgem divergéncias e, para resolvé-las,
“existem meios institucionalizados mediante os quais as regras juridicas sdo reafirmadas e/ou
redefinidas” (1973, p. 10, apud CURI, 2012, s.p.).

O direito indigena, nesse sentido, caracterizar-se-ia como um direito costumeiro ou
consuetudinario, distinguindo-se, por um lado, por estar inserido na comunidade e fortemente
conectado com a cultura em todas as suas vertentes, formando com ela um corpo Unico; por outro lado,
a forga e o contetido do direito indigena advém da tradicdo comunitaria que se manifesta nos usos e
costumes (CURI, 2012, s.p.).

Na licdo de Cuevas Gayosso (2004, p. 29), para os povos indigenas, seu direito consuetudinario
atende a uma visdo de mundo em cujas bases estdo principios ancestrais relacionados com a ordem
natural, o respeito pelo homem e seu meio ambiente. Sdo regras aceitas e aplicadas porque a consciéncia
dita que sdo boas para os homens. Sua aplicagdo ndo requer necessariamente a inclusdo de tais regras
em textos normativos, uma vez que, normalmente, seus principios gerais estdo gravados na consciéncia
de um povo, guiando sua conduta e orientando a resolucao de problemas especificos.

0 mesmo autor destaca trés caracteristicas principais do direito costumeiro indigena, que sdo: a
natureza ancestral da norma; sua aceitacdo geral por um grupo e; sua perenidade. Ele acrescenta, ainda,
de forma intuitiva, a caracteristica de ser uma norma que ndo é necessariamente escrita (GAYOSSO,
2004, p. 38).

Porém, deve ser observado que a classificacdo do direito indigena como consuetudinario e ndo
escrito é alvo de criticas, ja que ele é normalmente inferiorizado pela doutrina frente ao direito emanado
do Estado, normalmente escrito e codificado. De fato, dentro da visdo moderna de direito apresentada
acima, um direito ndo escrito e originario da cosmovisdo dos povos indigenas seria visto com desdém.

Como aquela concepgdo tradicional ainda é dominante, é possivel afirmar que as criticas sdo acertadas.

Revista Juridica Facesf ¢ Direito *« Belém do Sdo Francisco-PE ¢ v.4 « n.2 « 2022



11

Conforme observa Magdalena Gémez (2002, p. 246), ndo sé o direito indigena, mas também sua

aplicacdo e administracdo pelos povos tradicionais tém sido vistos com preconceito:

No es un secreto que los pueblos indigenas han practicado formas de jurisdiccidn, es decir, han
“administrado justicia” y ésta es una funcién exclusiva del Estado. Han establecido normas y sanciones, sin
tener facultad legislativa reconocida y el hecho de que no haya sido escritas o formalizadas no les exime de
su naturaleza juridica. También han gobernado a sus pueblos a través de un sistema de cargos. Por lo tanto
histéricamente han subsistido en la ilegalidad. A juicio del derecho, los pueblos indigenas no tienen
atribuciones para tales actos ilegales realizados por particulares a los que les estd expressamente prohibido
ejercerlas.

Nesse sentido, Gomez (2002, p. 259) também critica o discurso que defende que as normas do
direito indigena devem se “harmonizar” com a ordem juridica estatal e a Constituicdo, de onde nao se
fala em jurisdicdo para os povos indigenas, mas em “sistemas normativos” ou de “consideragdo de usos
e costumes na emissao de decisdes judiciais”. Tal “harmonizacdo” equivale em rebaixar a jurisdicdo a
resolucdo de questdes menos importantes (“roubo de galinha” na opinido da autora).

Essa harmonizag¢do serviria a uma banalizacdo do direito indigena, ja que ela ndo é feita nos
principios constitucionais, mas em sua regulamentac¢do, havendo manifesta resisténcia em situar o
direito indigena como um tipo de direito constitucional do multiculturalismo. Essa concepgao
provocaria uma reavaliacio do multiculturalismo em si, levando-o além de um mero “folclorismo
juridico”, ou seja, de uma simples enumeracao e codificacdo de “costumes”, assim como era feito com
festividades e vestimentas (GOMEZ, 2002, p. 260).

A ordem juridica do multiculturalismo é um processo politico que expressa o movimento dos
povos indigenas e suas reivindicagoes pelo reconhecimento de direitos que precedem a propria criagao
do Estado. Por outro lado, o ordenamento juridico excludente da diversidade, que cada vez mais exige
novas categorias e conceitos, deve ser questionado, exigindo uma transformacao ética e ideoldgica que
permita rechagar as diversas formas de discriminagdo contra os povos indigenas e o racismo (GOMEZ,
2002, p. 260).

Ao tentar compreender situacdes ndo abrangidas nesse ordenamento, acaba-se por recorrer a
expressdes como “usos e costumes”, “costume legal” e “direito consuetudinario”, que continuam a
subordinar o direito indigena (GOMEZ, 2002, p. 261).

Para que o direito indigena nio seja colocado como subalterno perante o direito positivo, torna-
se necessdria a adocdo de uma concepc¢do pluralista, que é aquela que “surge com a interface entre a
antropologia e o estudo das leis, criando uma abordagem interdisciplinar denominada de antropologia
do direito ou antropologia juridica” (CURI, 2012, s.p.).

Na licdo de Magdalena Gémez (2002, p. 261),

[...] el concepto de “pluralismo legal” se ha utilizado con el danimo de romper con la visién de las expresiones
mencionadas y de promover el reconocimiento de sistemas alternativos al del orden juridico nacional.

[..] pluralismo juridico significa asumir la diversidad de sistemas de resolucién de conflictos y con
ello se reducen las potencialidades de un principio que debe permear todas las disposiciones juridicas del
orden nacional que se reconozca pluricultural.
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Assim, observa-se que a classificacdo do direito indigena como consuetudinario s6 faz sentido
quando ele é contraposto ao direito positivo, sendo que tal comparacio coloca aquele em uma posicao
subalterna e inferiorizada. A superacao do estado de subalternidade do direito indigena é justamente o
que pluralismo juridico busca alcancar.

O direito indigena simplesmente existe. Ele ndo é inferior ou superior ao direito positivo
produzido pelo Estado. Para os povos indigenas, seu direito estd gravado nas suas tradi¢des, na sua
mundividéncia, nas suas crengas religiosas, sendo o guia de conduta e o modo de resolucio de conflitos
que faz sentido dentro de suas comunidades, sendo a imposicao do direito estatal a estes povos, por isso,
uma forma de violéncia.

Enquanto o direito estatal produz regas voltadas ao individuo, o direito das sociedades indigenas
tem como destinatario o sujeito coletivo (CURI, 2012, s.p.). Sdo direitos cujo reconhecimento e exercicio
sdo necessarios para assegurar a propria existéncia dos povos indigenas, sendo o mais fundamental o
direito ao territério, ou seja, o espago onde esses povos exercem controle politico e podem tomar
decisdes segundo sua cultura (GOMEZ, 2002, p. 266).

O exercicio de suas proprias formas de organizacdo social e politica também possui grande
relevancia para os direitos coletivos dos povos indigenas, ja que eles possuem seus regulamentos,
formas de controle social, sistemas de cargos, mecanismos e procedimentos para a manutenc¢io da vida
comunitaria (GOMEZ, 2002, p. 266).

Esses direitos sdo essenciais a autodeterminacgao dos povos indigenas, visto que estdo voltados a
coletividade, seus arranjos sociais e a propria existéncia das comunidades. Dessa forma, devem ser
impostos limites a interferéncia do direito estatal junto a esses povos, devendo o Estado atuar ndo como

interventor, mas como mediador de conflitos e interesses (CURI, 2012, s.p.).

2 0 DIREITO INDIGENA NAS “NOVAS” CONSTITUICOES LATINO-AMERICANAS

Antes de discutir o tratamento dado ao direito indigena nas mais recentes constitui¢cdes latino-
americanas, é interessante tecer alguns breves comentarios acerca dos regulamentos existentes sobre
0 assunto no plano do direito internacional, visto que exerceram sua influéncia sobre muitas das
constituicdes promulgadas no continente.

Nesse sentido, um dos documentos mais importantes é a Convencdo 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), denominada “Convencdo Sobre os Povos Indigenas e Tribais”, cuja
adocdo se deu em 27 de junho de 1989.

A magnitude da Convencdo 169 pode ser percebida em diversas perspectivas, tais como: o uso da
expressao “povos” para identificar os grupos indigenas; a ado¢do da consciéncia de identidade como

critério fundamental para determinar a quem se aplica a Conven¢do; determinar a consulta aos povos

indigenas sempre que “sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los
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diretamente”; direito aos recursos naturais existentes em suas terras, dentre outros (ORGAN IZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO - OIT, 1989, s.p.).

Todavia, diante do que foi exposto anteriormente sobre o pluralismo juridico, merecem criticas
os seguintes dispositivos da Convencdo 169:

Artigo 82

L. Ao aplicar a legislagdo nacional aos povos interessados deverdo ser levados na devida consideragdo seus
costumes ou seu direito consuetudinario.

2. Esses povos deverao ter o direito de conservar seus costumes e instituicdes préprias, desde que eles ndo
sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for necessario, deverao ser estabelecidos
procedimentos para se solucionar os conflitos que possam surgir na aplicacdo deste principio.

-]

Artigo 9¢

I. Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico nacional e com os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, deverdo ser respeitados os métodos aos quais os povos interessados
recorrem tradicionalmente para a repressdo dos delitos cometidos pelos seus membros.

[-]
(OIT, 1989, s.p.).

Como se percebe, os dispositivos acima transcritos tratam o direito indigena como
consuetudinario e o coloca em posicao de subalternidade perante os sistemas juridicos nacionais e “os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos”, o que ndo se coaduna com a construcdo de um
verdadeiro pluralismo juridico. Apesar disso, é inegavel a importancia da Convenc¢ao 169 para o avango
do reconhecimento do direito e dos direitos dos povos indigenas nas constitui¢des latino-americanas
que viriam depois dela.

No México, movimentos indigenas se basearam na Convenc¢ado 169 para organizar suas demandas
e questionar a reforma constituinte. Na Guatemala, grupos rebeldes indigenas condicionaram a
assinatura do Acordo de Paz a ratificacdo da Convencdo pelo Estado. J& no Chile, a pressao das
organizagdes pela ratificacdo da Convengdo atuou como fator de articulacdo (URQUIDI; TEIXEIRA;
LANA, 2008, s.p.).

Da mesma forma, a Convencao 169 influenciou fortemente a Declaracdo das Nag¢des Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas, assinada em 2007, e que apresentou diversos avancos, incluindo,
dentre outros, o direito a autodeterminacdo, o “direito a autonomia ou ao autogoverno nas questdes
relacionadas a seus assuntos internos e locais”, o reconhecimento das “leis, tradi¢cdes, costumes e
regimes de posse da terra”, e o direito de promover, desenvolver e manter seus costumes ou sistemas
juridicos, em conformidade com as normas internacionais de direitos humanos (ORGANIZAGCAO DAS
NACOES UNIDAS - ONU, 2007, s.p.).

Verifica-se, portanto, que a Declaragdo, apesar de submeter o direito indigena as normas de
direitos humanos, empodera as autoridades comunitarias e privilegia as tomadas de decisdes nos

assuntos internos e a administracdo de justica pelos povos indigenas.
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A influéncia dos instrumentos citados acima nas mais recentes constitui¢cdes latino-americanas é
importante, mas, conforme lembra Marés (1998, p. 185, apud URQUIDI; TEIXEIRA; LANA, 2008, s.p.), os

direitos indigenas mereceram pouca atencdo ao longo da histéria:

E necessario ressaltar que até a década de 80, com raras excegoes, as Constitui¢des latino-americanas
nem sequer se referiam aos direitos dos povos indigenas, alguns paises criaram um sistema juridico a
margem da diferen¢a étnica, como a Bolivia, de maioria de populagido indigena, que somente alterou
a situacdo na reforma constitucional de 1994.

Na licao de Barié (2003, p. 87, apud URQUIDI; TEIXEIRA; LANA, 2008, s.p.), nas ultimas décadas,
a reorganizacao constitucional dos paises latino-americanos pode ser classificada segundo o grau de
aderéncia aos instrumentos internacionais sobre direitos indigenas e pelo alcance dos direitos
reconhecidos por elas, dividindo-se os Estados em trés grupos, conforme exposto abaixo.

No primeiro grupo estdo aqueles que ndo incorporaram em suas leis fundamentais direitos para
as minorias étnicas e ndo trazem em suas constituicoes o conceito de indigena. Estdo nesse grupo Belize,
Chile, Guiana Francesa, Suriname e Uruguai. No segundo grupo estdo os Estados que, pontualmente,
concedem algum tipo de protecdo constitucional aos povos indigenas, mas o fazem de maneira
incompleta e em uma perspectiva evolucionista e assimilacionista. Incluem-se af Costa Rica, El Salvador,
Guiana e Honduras. Por fim, no terceiro grupo, estdo aqueles Estados que possuem Constituicdes com
um amplo rol de direitos indigenas, ainda que com amplitude e alcance diversos: Guatemala, Nicaragua,
Brasil, Argentina, Panama, Bolivia, Colémbia, Equador, México, Paraguai, Peru e a Venezuela (2003, p.
87, apud URQUIDI; TEIXEIRA; LANA, 2008, s.p.).

Vale ressaltar que as Constitui¢cdes da Nicardgua (1987) e do Brasil (1988) exerceram influéncia
sobre a Convencdo 169 da OIT. Todavia, atualmente, os instrumentos constitucionais mais avangados
em termos de direitos e garantias dos povos indigenas sdo os da Bolivia, Equador, Venezuela e Colémbia
(2003, p. 87, apud URQUIDI; TEIXEIRA; LANA, 2008, s.p.).

Esse movimento, surgido nas ultimas trés décadas do século XX e que avanca pelo inicio do século
XXI, é denominado de Novo Constitucionalismo Democratico Latino-americano. Ele representa o
surgimento de um novo modelo constitucional baseado na riqueza cultural do continente, sendo o
resultado das lutas de parcelas excluidas das sociedades da América Latina (TEIXEIRA; TARREGA, 2016,
s.p.).

De acordo com Ant6nio Carlos Wolkmer (2010, p. 143155, apud TEIXEIRA; TARREGA, 2016, s.p.),

esse movimento se divide em trés fases:

A primeira fase teria tido por resultado as constitui¢des do Brasil (1988) e da Colémbia (1991), ambas com
forte carater socializante e reconhecedor de direitos coletivos e plurais. O segundo ciclo, representado pela
constituicdo da Venezuela, se caracteriza por um constitucionalismo participativo e pluralista. Por fim, o
terceiro ciclo desse novo constitucionalismo é representado pelas recentes e vanguardistas constituicdes do
Equador (2008) e da Bolivia (2009), cujas novidades incluem um constitucionalismo plurinacional
comunitario, identificado com um paradigma nio universal e tinico de Estado de Direito, reconhecedor da
coexisténcia de experiéncias de sociedades interculturais (sejam indigenas, comunais, urbanas e
camponesas) e com praticas de pluralismo igualitario jurisdicional, de forma a conviverem instancias legais
diversas em igual hierarquia-jurisdicdo ordindria estatal e jurisdigao indigena/camponesa.
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Especialmente quanto a Equador e Bolivia, Boaventura de Sousa Santos (2012, p. 13) afirma que
foram os paises que apresentaram as mudancas constitucionais mais significativas no curso dos
movimentos encampados por indigenas e outras organizac¢des sociais e populares. Desta maneira, as
constituicoes de ambos paises contém o gérmen de uma mudanga paradigmatica do direito e do Estado
modernos, sendo possivel se falar em um processo de refundacio politica, social, econdmica e cultural.

No que tange a justica indigena, diz Santos (2012, p. 13) que:

El reconocimiento de la existencia y legitimidad de la justicia indigena que, para remitirnos al periodo
posterior a la independencia, venia de décadas atras, adquiere un nuevo significado politico. No se trata solo
del reconocimiento de la diversidad cultural del pais o de un expediente para que las comunidades locales y
remotas resuelvan pequefios conflictos en su interior, garantizando la paz social que el Estado en ningin
caso podria garantizar por falta de recursos materiales y humanos. Se trata, por el contrario, de concebir la
justicia indigena como parte importante de un proyecto politico de vocacién descolonizadora y
anticapitalista, una segunda independencia que finalmente rompa con los vinculos eurocéntricos que han
condicionado los procesos de desarrollo en los ultimos doscientos afios.

O reconhecimento da justica (ou jurisdicdo) indigena é um passo importante na direcdo da
construcdo de um pluralismo juridico. No contexto latino-americano, Equador e Bolivia ostentam as
formas mais avangadas de reconhecimento constitucional dos direitos e, especialmente, do direito dos
povos indigenas, ja que admitem que esses povos possuem um sistema juridico préprio e a soberania

para aplica-lo, administrando justi¢a segundo suas préprias tradicoes.

3 0 PENSAMENTO DESCOLONIAL E O DIREITO INDIGENA

Observa Boaventura de Sousa Santos (2012, p. 20) que “la dificultad en reconocer y valorar la
diversidad intercultural tiene un nombre viejo pero igualmente valido: se llama colonialismo”. O
colonialismo é um sistema que torna naturais as relacdes de dominacao e subordinagdo, baseando-as
em diferencas étnicas ou raciais. Nesse sentido, revela-se a monoculturalidade e colonialidade do Estado
moderno, ja que tem por base uma norma eurocéntrica que oculta a diversidade em vez de celebra-la
(SANTOS, 2012, p. 20).

Em que pese paises como Equador e Bolivia reconhecerem o problema da colonialidade e
possuirem, inclusive, 6rgdos estatais voltados a descolonizagdo, descolonizar institui¢des, praticas e
mentalidades é algo que ird demandar muito tempo, pois a realidade é muito colonialista e isto se
manifesta de formas diversas, sendo o racismo a mais conhecida (SANTOS, 2012, p. 21).

Mas o que vem a ser a descolonialidade?

A descolonialidade constitui-se em uma forma de pensar, produzir e valorizar conhecimentos que ndo
correspondam a légica da colonialidade, do mesmo modo que busca afastar pressupostos e teorias
eurocéntricas. Por um lado, o pensamento decolonial tem como intengdo refletir criticamente sobre as
relagdes de poder e de colonialidade no dambito do conhecimento, por outro, também se preocupa com a
construcdo de saberes que resgatem e empoderem os conhecimentos oprimidos e subalternizados
(ZEIFERT; AGNOLETTO, 2019, s.p.).

Enrique Dussel (2000, s.p., apud ZEIFERT; AGNOLETTO, 2019, s.p.) estabelece uma relacdo direta

entre modernidade e colonialidade, ja que a primeira se reveste de uma narrativa eurocéntrica que
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busca ocultar as consequéncias da segunda. Dentro de tal narrativa, a sociedade moderna se descreve
como a civilizagdo mais desenvolvida e superior, firmando, ainda que de forma inconsciente, uma
postura eurocéntrica. Essa posicdo autoafirmada de superioridade acaba por colocar outros povos e
culturas em condicdo de inferioridade.

O direito moderno, como ja exposto, adota essa mesma postura. Ele assume um lugar de
superioridade frente a outras experiéncias juridicas que, por sua vez, acabam sendo marginalizadas,
ignoradas, ridicularizadas.

Fazendo referéncia a teoria critica do direito brasileira, Tercio Sampaio Ferraz Junior e Guilherme
Roman Borges (2020, p. 145) propdem uma critica ao paradigma europeu de racionalidade construido
na modernidade, como forma de supera¢do do bindmio modernidade-colonialidade, ou seja, para a
consecucdo do giro descolonial, apresentando-a como “[..] uma nega¢do da razdo moderna e sua
instrumentalidade supostamente a servico de libertagdo e progresso, mas que no fundo e a cabo
produzem distor¢des e desencontros culturais com a sociedade brasileira”.

Apesar de os autores fazerem referéncia a teoria critica e a sociedade brasileira, tais ideias podem
ser aplicadas a América Latina como um todo, visto que todo o continente se constituiu historicamente

sob uma experiéncia galgada no binomio modernidade-colonialidade.

Partir de perspectivas cotidianamente aceitas impede ler o que a antropologia juridica ja o fez ha muito
quando percebeu que direitos tradicionais estdo mais préximos de um direito modelo e menos de um direito
sancdo, classica distingdo entre culturas de vergonha e de culpa; que direitos tradicionais sédo flexiveis por
esséncia, seja em termos de autoridade, de jurisdigdo, de acomodacgdo de fatos a preceitos normativos, de
formas variadas de punig¢Ges e ndo estaveis e nem uniformes etc., sem que isso represente necessariamente
arbitrariedade e irracionalidade (FERRAZ JUNIOR; BORGES, p. 146).

O direito indigena, cujo carater essencialmente coletivo foi apresentado acima, enquadra-se na
categoria de “direito modelo” e flexivel. Assim, qualquer tentativa de conforma-lo a moldura das
tradicionais teorias europeias o colocaria em uma posi¢ao subalterna e inferiorizada.

0 giro descolonial, por outro lado, é capaz de fazer com que setores silenciados da sociedade sejam
ouvidos, refundando o Estado a partir de um olhar plurinacional e multinacional, fazendo com que varias
nacgdes, representantes de varias culturas, sejam reconhecidas, e nio apenas uma (MEDICI, 2012, p. 135,
apud TEIXEIRA; TARREGA, s.p.).

Nesse sentido, as Constituicoes de Equador e Bolivia sdo exemplos de que é possivel repensar o
Estado e a teoria do direito a partir de um viés plural, promovendo o acolhimento e o0 empoderamento

de povos, culturas e experiéncias juridicas que vém sendo marginalizados e excluidos desde 1492.

CONSIDERACOES FINAIS

Muito antes da chegada dos primeiros europeus a américa-latina, o continente ja tinha historia,
culturas e tradi¢des proéprias. Uma profusdo de povos indigenas, com milhdes de individuos que

praticavam um modo de vida baseado em uma visdo de mundo totalmente diversa da europeia. A
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modernidade e a “descoberta” da América cria uma periferia para a Europa, transformando os povos
origindarios - segundo a visdo eurocéntrica - em “barbaros” e “selvagens” que deveriam ser dominados
e domados segundo os ditames culturais da metrépole.

O direito moderno também adotou a mesma racionalidade dominadora, impondo-se como
superior frente ao direito dos povos originarios que, assim como eles, foram excluidos, inferiorizados e
marginalizados. Nesse sentido, observou-se que a classificacio do direito indigena como
“consuetudinario” ou “costumeiro” é um reflexo desse modo de pensar, ja que o coloca em posicio
subalterna em relagdo ao direito estatal, normalmente escrito e codificado.

Para que se supere essa visdo do direito indigena se faz necessaria a ado¢do de uma visdo
pluralista do direito, de modo que seja reconhecida sua relevancia para a vida e a organizac¢ao dos povos
originarios da América Latina. Ele é um direito originado de tradi¢cdes, culturas e saberes ancestrais;
esta voltado a questdes comunitarias e coletivas, representando uma visido de mundo e uma forma de
viver. O direito indigena deve conviver em harmonia com o direito estatal, mas ndo ser “harmonizado”
com esse, pois tal harmonizagao implicaria, ao final, em sujeicao.

No campo do direito internacional, a Convencao 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho -
OIT e a Declaragdo das Nacgoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas representam um avang¢o na
construcdo desse pluralismo. Embora tais instrumentos também merecam criticas por classificar o
direito indigena como consuetudindrio e sujeitd-lo aos sistemas juridicos de cada pais e aos direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, é inegavel sua importancia nos avan¢os observados nas
mais recentes constituicoes latino-americanas em matéria de direitos dos povos indigenas.

0 Novo Constitucionalismo Democratico Latino-Americano, especialmente nas experiéncias de
Equador e Bolivia, tem ampliado os direitos indigenas de uma forma sem precedentes na histéria do
continente, resgatando, também, a importancia do direito e da justi¢a indigena, descolonizando o direito

e resgatando um pouco da dignidade desses povos, pelo menos em temos formais.
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DIREITO
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SECAO I: DIREITO, CULTURA E SOCIEDADE

CARATER CONFISCATORIO DA MULTA PELA NAO
HOMOLOGACAO DA COMPENSACAO TRIBUTARIA:
ANALISE DO ARTIGO 74, §17, DA LEI 9.430/1996

CONFISCATION CHARACTER OF THE FINE FOR NON APPROVAL OF TAX COMPENSATION: ANALYSIS
OF LAW 9.430/1996, ARTICLE 74, §17,

Joel de Lima e Silva?
Flawbert Farias Guedes Pinheiro?

RESUMO: Este trabalho apresenta um estudo a respeito de possivel ofensa ao principio constitucional da vedagdo ao confisco
de um dispositivo normativo, qual seja o artigo 74, §17, da Lei 9.430/96. Esta lei dispGe sobre legislagdo tributaria no ambito
federal e o paragrafo em analise, especificamente, trata de uma multa isolada, nos casos em que a compensagdo de créditos
tributdrios nio seja homologada. Ha discussdo nos tribunais superiores - ousa-se dizer: histérica - a respeito da
constitucionalidade desta e de outras disposicdes dessa lei, de modo que este estudo se faz ainda mais pertinente. De sorte que
serd exposta uma andlise dos conceitos legais e doutrinarios objeto desse estudo, para que se possa compreender se ha
ocorréncia de ofensa ao mencionado principio constitucional.

Palavras-chave: Tributario. Confisco. Multa tributaria. Compensacio tributaria..

ABSTRACT: This work presents a study about a possible offense to the constitutional principle of the prohibition of
confiscation of a normative provision, article 74, §17, of Act 9430/96. This Act is part of the tax legislation at the federal level
and the paragraph under analysis specifically deals with an isolated fine, in cases where the offset of tax credits is notapproved.
There is discussion in the higher courts - dare we say: historical - about the constitutionality of this and other provisions of
this Act, so that this study becomes even more pertinent. Then, an analysis of the legal and doctrinal concepts object of this
study will be exposed, so that it is possible to understand if there is an offense against the mentioned constitutional principle.

Keywords: Tax. Confiscation. Tax fine. Tax compensation..

1 INTRODUCAO

O carater confiscatorio se verifica quando ha um excesso na atuacdo do Estado quanto a cobranca
de tributos. O presente trabalho inova, trazendo uma situacdo pratica, pois, apesar de ser assente na
doutrina nacional, a extensdo do efeito de confisco as multas tributarias colocara em xeque a previsdo
de uma multa em especifico, qual seja a prevista no artigo 74, §17 da Lei 9.430/1996.

As multas tributarias sdo plurais e, como de praxe no ambito do Direito Tributario, existem muitas
especificacdes. Sem adentrar, por hora, em entendimentos doutrinarios, a legislacdo tributaria vigente
divide-as em trés espécies de multa: moratoria, de oficio, e isolada. A multa pela ndo homologacdo da

compensacao tributaria se enquadra como isolada, como dispde em sua redacgao.
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Nesse contexto, a compensacao que se trata aqui, apesar de guardar relacdo com o conhecido
conceito de compensacdo da seara privada - disposto no Cddigo Civil Brasileiro -, carrega consigo
peculiaridades que os divergem. Desta feita, sera apresentado um paralelo entre estes tipos de
compensacao com o fito de melhor compreender a exposicao desse tema.

Feitas essas consideragdes, é imperativo salientar o imbrdglio que se pode gerar com a incompleta
compreensdo de cada instituto juridico aqui apresentado. Como ja mencionado, o Direito Tributario
carrega inumeras peculiaridades que lhe sdo substanciais e que ndo podem ser ignoradas. Assim, nesse
trabalho serdo expostos todos os conceitos, mesmo os considerados familiares de outros ramos do
direito.

Dessa forma, considerando a possibilidade de o contribuinte requerer a compensacao tributaria,
e na hipétese de nao ser homologado o seu pedido, é possivel a incidéncia da multa tributdria prevista
no artigo 74,§17,da Lei 9.430/1996. Nesse caso, o Estado teria legitimidade para impor multa tributaria
desconsiderando a possibilidade de o contribuinte possuir direito a compensagdo? Ndo teria carater
confiscatorio, uma multa de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor da obrigacao principal, sabendo
que essa ndo homologacao pode ter se dado mesmo com o contribuinte agindo de boa-fé?

Diante da necessidade de observancia ao Principio da Vedacdo ao Confisco na instituicao de
tributos, é importante que se analise o carater confiscatério da multa tributaria do artigo 74, §17, da Lei
9.430/1996, ainda que, em apressada analise da previsdo constitucional, tal principio ndo se aplique as
multas tributarias.

Faz-se necessario, portanto, um estudo mais aprofundado quanto a legitimidade do Estado para
impor tamanho gravame, podendo, em alguns casos, o contribuinte estar de boa-fé no pedido de
compensacao tributaria. Assim, a imposicdo dessa penalidade, em especifico, se apresenta como uma
afronta ao Principio da Vedagdo ao Confisco.

Nesta senda, aponta-se para a contemporaneidade desse tema, figurando atualmente como objeto
de discussdo com repercussao geral reconhecida na Suprema Corte, visto que a compensagao tributaria
faz parte do cotidiano dos profissionais atuantes no Direito Tributario. Fica, portanto, evidente a
necessidade dessa pesquisa académica.

Para tanto, o presente trabalho traz consigo o encargo de demonstrar a necessidade de
observancia ao Principio da Vedac¢do ao Confisco na aplicacdo da multa tributaria aqui analisada,
explicitando o seu carater confiscatorio. Entdo, serdo apresentados os conceitos dos institutos juridicos
contidos no tema e, ainda, sera desenvolvido um cotejo entre a hipdtese de multa objeto desse trabalho
e as demais multas tributarias.

Com isso, é elencada, como objetivo final, a analise da ocorréncia de ofensa ao Principio da
Vedagao ao Confisco, caso se mostre possivel a aplicacao de tal principio a hipdtese de multa tributaria

do artigo 74, §17, da Lei 9.430/1996.
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Por fim, a metodologia aplicada neste trabalho foi a dialética e a explicativa, considerando-se
basilar a busca pelas defini¢des legais. Sendo substanciais as fontes oriundas de doutrinas ou mesmo de
dados coletados em sitios eletronicos e, concomitantemente, o acompanhamento dos entendimentos

jurisprudenciais.

2 PRINCIPIO DA VEDACAO AO CONFISCO

Preliminarmente, é necessario destacar a importancia do Principio da Vedagao ao Confisco, sendo
um limitador para o Estado na cobranca de tributos e um protetor ao contribuinte. Assim, a proibi¢do
do confisco, encontrada na previsdo na Constituicio Federal (CRFB/88), e aniquilada pelo Cédigo
Tributario Nacional (CTN) é, ainda, dissecada pelos doutrinadores e Tribunais Superiores, dada a sua
subjetividade, tal qual a seguir se expoe.

Usa-se o termo “limitador”, pois 0 mencionado principio objetiva que a maquina Estatal ndo seja
usada como meio para cobranga indiscriminada de tributos. Constitui, junto ao Principio da Capacidade
Contributiva, um limitador da acdo estatal. Desta feita, se de um lado o Estado deve instituir tributos
levando em consideragdo as possibilidades de cada um, de outro lado, deve se policiar para ndo gerar o
efeito de confisco. (PAUSEN, 2017, p. 69).

Nessa esteira, dando énfase a evolugdo histérica e a importancia desse principio, o professor Luiz
Emygdio F. da Rosa Junior leciona com maestria em sua obra, tal que pela importancia e didatica

acurada, transcreve, ipsis litteris:

Outro principio expresso que deve ser destacado esta consagrado no art. 150, IV, da CF de 1988, que veda as
entidades federadas ‘utilizar tributo com efeito confisco’. Tal principio era entendido como implicito na
Constituicdo anterior face aos §§ 11 e 12 do art. 153: o primeiro proibia o confisco e o segundo assegurava
o direito de propriedade. Tributo com efeito confiscatério é aquele que pela sua taxacdo extorsiva
correspondente a uma verdadeira absorcao, total ou parcial, da propriedade particular pelo Estado, sem o
pagamento da correspondente indenizagdo ao contribuinte. A vedagdo do tributo confiscatério decorre de
um outro principio: o poder tributario deve ser compativel com o de tributar e ndo o de destruir. Assim, tem
efeito confiscatério o tributo que ndo apresenta as caracteristicas de razoabilidade de justica, sendo, assim,
igualmente atentatdrio ao principio da capacidade contributiva. O art. 150, IV, da CF de 1988 limita-se a
enunciar o principio sem precisar o que se deve entender por tributo confiscatério. Dai o referido principio
deve ser entendido em termos relativos e ndo absolutos, examinando-se, em cada caso concreto, se a taxagdo
estabelecida pelo tributo atenta ou nio contra o direito de propriedade. (ROSA JUNIOR, 1995, p. 320).

De certo, ndo h4, na Carta Maior, uma precisao exata para definicao desse efeito confiscatério, mas
sim o cuidado de apenas prever a observancia ao principio, entdo, o professor mencionado no fragmento
acima faz, para tanto, uma analise sistematica da Constituicido Federal.

Ainda nesta baila, a subjetividade que carrega este principio constitucional nao pode ser ignorada.
E certo que o efeito confiscatério a que se refere a nossa Carta Maior constitui conceito indeterminado,
assim, deve ser interpretado de uma o6tica politico-filoséfica. Devendo, para tanto, ser necessariamente
observada a razoabilidade, a fim de que se evite exacdes demasiadas que aparentem ao sujeito passivo,

uma punicdo. (ALEXANDRE, 2020, p. 181).
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Nao obstante, como descrito acima e segundo instrui o professor Alexandre (2020, p. 181), o
Principio da Vedacao ao Confisco possui carater subjetivo, devendo ser avaliado caso a caso, a fim de se
aferir a ocorréncia ou nao do efeito de confisco. Assim, ndo ha parametros objetivos para que se obtenha
uma definicdo exata.

Entrementes, no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI 551 /R]), com relatoria
do Ministro Ilmar Galvdo, a Suprema Corte firmou entendimento, declarando inconstitucionais as
multas tributarias impostas em montante dobrado do débito, no caso de mora, ou mesmo o quintuplo,
no caso de sonegacdo. Logo, para que se esclareca de maneira mais completa, a seguir expde, in verbis,

trecho do emblematico voto do Ministro Sepulveda Pertence:

[...] ndo seia que altura um tributo ou uma multa se torna confiscatério; mas uma multa de duas vezes o valor
do tributo, por mero retardamento de sua satisfagdo, ou de cinco vezes, no caso de sonegacdo, certamente
sei que é confiscatério e desproporcional. (STF, Tribunal Pleno, ADI 551 /R], Relator Ministro Ilmar Galvao,
j.24/10/2002,D] 14/02/2003, p. 46).

Em seu voto, fazendo referéncia ao acérdao ja consolidado na Corte, no qual o Ministro Aliomar
Baleeiro confessa ndo saber ao certo o que era seguranca nacional, mas sabia o que nio o era, o Ministro
Sepulveda Pertence, explicita a falta de parametros objetivos para definicdo de multa confiscatoria.

Entendendo, porém, que no caso em concreto, tal multa tributaria carregava o efeito confiscatorio.

2.1 Vedacgdo ao efeito de confisco na Constituicao Federal

Dispde a Constituicdo Federal em seu artigo 150, IV, que é vedado aos Entes da Federacao a
instituicdo de tributos “com efeito de confisco”. Diante disso, é possivel observar o desejo do constituinte
de proteger o contribuinte, estabelecendo para tanto, essa vedacdo a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios. (BRASIL, 1998, s.p.).

Nesta linha, a disposicdo da Carta Maior acima mencionada, faz parte de um rol de principios
tributarios explicitos na Constituicao. E é imperativo salientar que, o que se veda é o efeito de confisco,
ou seja, um tributo de incidéncia descomedida, produzindo assim, tanto no contribuinte quanto na

sociedade como um todo, o sentimento de que se esta sendo punido. (ALEXANDRE, 2020, p. 180).
2.2 Principio da Vedacao ao confisco no Cédigo Tributario Nacional

No Cédigo Tributario Nacional h3a, igualmente, previsdo a respeito do confisco, sendo que neste
dispositivo, a vedacdo ao confisco reside no préprio conceito de tributo, estampado no artigo 32do CTN,

a seguir transcrito:

Art. 32 Tributo é toda prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sangio de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. (Grifou-se) (BRASIL, 1966, s.p.).
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Portanto, é possivel afirmar que, assim como a Constituicdo Federal veda o efeito de confisco, para
o CTN também ndo é considerado tributo aquele que constitua sang¢do de ato ilicito. Desta feita, fica claro
que no Brasil, o tributo ndo pode ter carater confiscatério, pois o ordenamento juridico ndo deixa
brechas para que de outra forma se entenda.

Dessa maneira, fica claro que tanto o confisco - reprimido pela prépria definicao legal de tributo,
trazida na redacao do artigo 32, do CTN - quanto o efeito de confisco, que a Constituicdo Federal veda
de forma expressa no artigo 150, IV, estdo evidentemente proibidos pelo ordenamento juridico

brasileiro. (ALEXANDRE, 2020, p. 180).

2.3 Extensao do principio da Vedag¢ao ao Confisco as multas tributarias

Em verdade, os dispositivos normativos acima apresentados impedem o carater confiscatério dos
tributos.

Assim, em que pese a omissdo normativa, o Supremo Tribunal Federal ja consolidou o
entendimento, no bojo da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 551 /R] (acima mencionada) em votagdo
unanime, que a vedacido ao efeito de confisco, prevista constitucionalmente, se estende as multas
tributarias, fazendo, para tanto, uma interpretacdo extensiva do artigo 150, IV, da Carta Magna.

Com isso, o Principio da Vedagdo ao Confisco é perfeitamente aplicavel as multas tributarias.
Sendo necessaria, assim, a observancia da razoabilidade por parte do Estado, também na aplicacdo de
multas tributarias, sob pena de ofensa ao referido principio. (ALEXANDRE, 2020, p. 180).

Nesse interim, o objeto de estudo desse trabalho é voltado as multas tributarias, especificamente,

a multa isolada pela ndo homologag¢do da compensacao de créditos tributarios.

3 COMPENSACAO TRIBUTARIA

De modo geral, a compensac¢ido no ambito do Direito Tributario € uma forma de extincdo do crédito
tributario e encontra-se prevista no artigo 170 do Cédigo Tributario Nacional que traz em sua redacdo,
ipsis litteris:

Art. 170. A lei pode, nas condig¢des e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulagdo em cada caso atribuir
a autoridade administrativa, autorizar a compensacgio de créditos tributarios com créditos liquidos e certos,
vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda publica.

Paragrafo unico. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei determinar3, para os efeitos deste artigo, a
apuracdo do seu montante, ndo podendo, porém, cominar redugdo maior que a correspondente ao juro de 1%
(um por cento) ao més pelo tempo a decorrer entre a data da compensagio e a do vencimento. (BRASIL, 1966,

S.p.)-

Dessa forma, o CTN apresenta a possibilidade de compensacao de créditos tributarios, no entanto,

atribui a lei especifica a funcdo de autorizar, de modo que o direito ndo decorre diretamente do CTN,
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sendo necessaria a edigao de lei especifica autorizando a compensagdo entre o sujeito passivo e Fazenda
Publica, por certo, nos casos em que este primeiro tenha créditos contra o segundo. (PAUSEN, 2017, p.
281)

Essa compensacdo pode se proceder de oficio ou a requerimento do contribuinte que, para tanto,
devera ter, obviamente, créditos contra a Fazenda Publica e possuir débito em aberto, é imprescindivel

ainda, como pelo fragmento acima se aduz, a previsdo em lei especifica autorizadora.

3.1 Compensacido no ambito do Direito Civil e no Ambito da Legislacdo Tributaria

Em analise do Cddigo Civil brasileiro, é possivel encontrar o instituto da compensa¢do como uma
forma de extingdo de obrigacdo, na medida em que se compensarem, tendo em vista a satisfacdo das
partes. Assim prevendo o mencionado codigo, ipsis litteris: “Art. 368. Se duas pessoas forem ao mesmo
tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigacdes extinguem-se, até onde se compensarem.”
(BRASIL, 2002, s.p.).

Ainda nesta baila, Figueiredo (2020, p. 348) disciplina que “A compensacio é o meio de extin¢cao
de obrigacdes reciprocas entre sujeitos que sdo, simultaneamente, credor e devedor um do outro”. Nesse
sentido, o instituto da compensagio, no ambito do Direito Civil, exige uma relacio juridica preexistente
para que se possa realizar a compensacdo. No caso, uma relacdo em que as partes acumulem o status de
credor e devedor um do outro, concomitantemente.

Em se tratando de Direito Tributario, similarmente, o Cddigo Tributario Nacional prevé em seu
artigo 170, a possibilidade de compensacdo de créditos entre contribuinte e a Fazenda Publica. Por
6bvio, nesta situacdo, ha uma relacdo desigual, uma vez que se trata de um particular em face do Estado,
de modo que nao seria viavel a aplicagio de uma compensagcdo nos mesmos moldes da Lei Civil.
(ALEXANDRE, 2020, p. 547)

Assim, nem mesmo o préprio CTN autoriza a compensacdo, apenas preveé tal possibilidade, e
encarrega a lei especifica o poder de autorizar compensacdes tributarias, de acordo com as
peculiaridades de cada espécie de tributo, podendo cada Ente Federativo dispor sobre compensacdo,
impondo em suas leis proprias os limites e condi¢des que devem ser observados. (PAUSEN, 2017, p.
281)

Diante disso, compreende-se que, assim como no Direito Civil, na Legislacdo Tributaria ha a
necessidade da existéncia de reciprocidade de dividas. Contudo, é imperativo salientar que a mera
existéncia dessa reciprocidade ndo é suficiente para que se realize, de maneira automatica, a
compensacao de créditos tributarios. Exige-se, todavia, que a lei estabeleca as condi¢des e garantias ou
mesmo que tal incumbéncia seja delegada a autoridade administrativa. Ora, é nitido que a compensagao
tributaria estatuida no artigo 170 do CTN diverge, em alguns pontos, da compensacdo prevista no artigo

368 do Codigo Civil, sendo peculiar no ambito do Direito Tributario a possibilidade de se compensar
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crédito vincendo (ainda ndo vencido), o que no ambito do Direito Civil ndo é possivel. (ALEXANDRE,
2020, p. 547).
Por considerar esclarecedora, adiante, transcreve-se licio do professor Alexandre (2020, p. 548),

a respeito dessa distin¢ao:

Em Direito Civil, a compensacido depende de que as dividas reciprocas sejam liquidas (quanto ao valor),
certas (quanto a existéncia), vencidas (quanto a exigibilidade) e fungiveis (quanto ao objeto).

(-)

Em Direito Tributario, o valor do crédito que o particular quer compensar com o crédito tributario deve ser
liquido, certo e em dinheiro (o que garante a fungibilidade). Todavia, [...] é possivel a compensagdo de crédito
ainda ndo vencido (vincendo). (ALEXANDRE, 2020, p. 548).

Desta feita, fica clara a possibilidade de se compensar créditos tributarios vincendos, o que nao se
permite no ambito do Direito Civil.

Ademais, ratificando essa diferenciagdo que aqui se exp0s, o Superior Tribunal de Justica ja
consolidou entendimento no bojo da Sumula 464, nos seguintes termos: “A regra de imputacdo de
pagamentos estabelecida no art. 354 do Cédigo Civil ndo se aplica as hipoteses de compensacao
tributaria”. (ST], Primeira Secao, julgado em 25/08/2010, DJe 08/09/2010).

Nesse ponto, passa-se agora a analisar a aplicacdo do Principio da Vedacdo ao Confisco as multas

tributdrias.

5 MULTAS TRIBUTARIAS

Inicialmente, faz-se necessario apresentar o que se entende atualmente por multa tributaria, seu
conceito e cabimento. A doutrina majoritaria divide as multas tributarias em multas moratorias,
aplicadas quando da ocorréncia de atraso injustificado; e multas punitivas, aplicadas quando o
contribuinte descumpre as normas tributarias (ALEXANDRE, 2020, p. 187). Fazendo contraponto a isto,
o ilustre Leandro Paulsen apresenta classificacdo ainda mais didatica, que é, inclusive, adotada também
pela legislacdo tributaria, dividindo as multas tributarias em trés tipos (moratoria, de oficio e isolada),

como segue:

As multas moratérias constituem penalidades aplicadas em razdo do simples atraso no pagamento de
tributo. As multas de oficio sdo aplicadas pela prdpria autoridade através de auto de infracdo quando
verifique que o contribuinte deixou de pagar tributo, mediante omissao ou fraude. As multas isoladas, por
sua vez, sdo aplicadas pelo descumprimento de obrigacdes acessorias ou por outras infracdes que
independem de ser ou ndo devido determinado tributo. (PAULSEN, 2017, s.p.).

Nesta senda, como se depreende do trecho acima transcrito, Pausen divide especificamente as
multas punitivas em duas: de oficio e isoladas. A multa pela ndo homologacdo da compensacdo
tributdria, prevista no artigo 74, §17 da Lei 9.430/96, encontra-se classificada como uma multa isolada,

segundo a classificacdo acima apresentada, como também sua prépria redacdo estabelece:

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em julgado, relativo a tributo
ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de restitui¢do ou de ressarcimento,
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podera utilizd-lo na compensacdo de débitos préprios relativos a quaisquer tributos e contribui¢des
administrados por aquele Orgao.

()

§17. Sera aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do débito objeto de declaragdo
de compensacdo ndo homologada, salvo no caso de falsidade da declaragio apresentada pelo sujeito passivo.
(Grifou-se) (BRASIL, 1996, s.p.).

Portanto, a multa que se aplica em decorréncia da ndo homologacdo da compensacgao tributaria é
uma multa punitiva e, segundo entendimento da doutrina, notadamente de Leandro Paulsen
(classificacdo adotada pela legislacdo tributaria), pertence a classe das multas isoladas.

E notéria, nesse sentido, a peculiaridade da multa tributaria objeto desse estudo, sabendo que ela
incide simplesmente na hipétese de ndo homologacao da compensacgdo tributaria requerida. Essa é uma
critica encabecada por Hugo de Brito Machado Segundo (2012, p. 69), que expressa tal problematica,
apontando para a possibilidade de estar o contribuinte de boa-fé no requerimento de compensagao. A

seguir, transcreve-se trecho desta obra por sua relevancia:

[..] ndo é tida por ilicita, apenas, a apresentacdo de pedido de restituicdo eivado de “falsidade”, hipétese em
que a multa é de 100% e que realmente deve ser considerada ilicita. Na verdade, o problema é que mesmo o
pedido formulado na mais inteira boa-fé, sem qualquer dolo, falsidade ou fraude, sera punido com a multa
de 50% pelo simples fato de ser considerado indevido, ou de ser indeferido. Trata-se de auténtica puni¢cdo
pela pratica de uma conduta que nenhuma lesdo traz as disposi¢cdes constitucionais protegidas pelo
estabelecimento de multas tributérias, pois se o fisco considera que o contribuinte ndo tem razio, nada o
impede de indeferir o pedido. Alids, a conduta tida por “ilicita”, no caso, configura o auténtico exercicio de
um direito constitucional por parte do cidaddo contribuinte (art. 5.2, XXXIV, “a”, da CF/88), o qual nao é
assegurado apenas aqueles que formulem peti¢cdes consideradas procedentes pela propria Administracdo
Publica. (MACHADO SEGUNDO, 2012, p. 69).

Tal posicionamento do autor direciona para a reflexdo a respeito dos limites que o constituinte
quis estabelecer, fazendo uma andlise sistematica do texto constitucional, para assim demonstrar a
situacdo objeto desse estudo do ponto de vista do contribuinte que, como se extrai da transcrigao acima,
pode perfeitamente sofrer encargo mesmo estando de boa-fé em seu requerimento de compensagao

tributaria.

5.1 Aplicacdo do Principio da Vedac¢ao ao Confisco as multas tributarias

Conforme dantes analisado, o Principio da Vedac¢io ao Confisco, em primeira analise, da leitura da
Constituicdo Federal, é aplicavel aos tributos: “utilizar tributo com efeito de confisco;” (grifou-se). Assim,
é vedado ao Estado produzir o efeito de confisco na institui¢io de tributos. (BRASIL, 1998, s.p.).

Entretanto, ja se consolidou no ambito do Judiciario o entendimento de que tal principio deve ser
estendido as multas tributarias. Entdo, apesar de possuir carater subjetivo (especificamente falando de
tributos), deve ser observado pelos Entes instituidores de tributos, de acordo, inclusive, com uma
concepcao politico-filosofica.

Ocorre que, no caso das multas tributarias, ndo ha esse limbo para a definicdo da ocorréncia do

efeito confiscatdrio. Isso se justifica porque a Suprema Corte vem firmando entendimento reiterado
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nesse sentido, estabelecendo as percentagens consideradas ofensivas ao Principio da Vedacao ao
Confisco.

Nesta senda, unicamente por fins didaticos, sera aderida a classificacdo de Alexandre, (2020, p.
187), que divide as multas tributarias em dois tipos: as moratoérias e as punitivas. No caso das multas
moratoérias, a Suprema Corte entendeu confiscatéria, em analise de caso concreto, uma multa desse tipo,

no percentual de 30% (trinta por cento), como pode se comprovar a seguir:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. MULTA MORATORIA DE
30%. CARATER CONFISCATORIO RECONHECIDO. INTERPRETAGCAO DO PRINCIPIO DO NAO CONFISCO A
LUZ DA ESPECIE DE MULTA. REDUCAO PARA 20% NOS TERMOS DA JURISPRUDENCIA DA CORTE. 1. E
possivel realizar uma dosimetria do contetido da vedagdo ao confisco a luz da espécie de multa aplicada no
caso concreto. 2. Considerando que as multas moratérias constituem um mero desestimulo ao
adimplemento tardio da obrigagdo tributaria, nos termos da jurisprudéncia da Corte, é razoavel a fixagcdo do
patamar de 20% do valor da obrigagdo principal. 3. Agravo regimental parcialmente provido para reduzir a
multa ao patamar de 20%. (STF, Primeira Turma, Al 727872 AgR / RS, Relator Ministro Roberto Barroso, j.
28/04/2015,DJ 18/05/2015).

Na oportunidade, a multa foi reduzida para 20% (vinte por cento) do valor da obrigagdo principal.
Ainda nio é entendimento consolidado, entretanto, constitui posicionamento de referéncia para que se
defina se a multa possui efeito confiscatorio, especificamente no caso das multas moratdrias.

De outra banda, as multas punitivas, também segundo a classificagdo de Alexandre (2020, p. 187),
abarcam a multa isolada, que é o tipo de multa objeto desse estudo. Pois bem, nesse caso, o Supremo

Tribunal Federal, igualmente, estipulou percentagens, como se observa na transcri¢ao a seguir:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MULTA TRIBUTARIA. CONFISCO. OCORRENCIA. PRECEDENTES.
PROVIMENTO. O entendimento do Tribunal é no sentido da invalidade da imposi¢do de multa que ultrapasse
o valor do proéprio tributo - A¢do Direta de Inconstitucionalidade n? 551/R], relator ministro Ilmar Galvéo,
Diario da Justica de 14 de fevereiro de 2003, e Recurso Extraordindrio n® 582.461/SP, relator ministro
Gilmar Mendes, julgado sob o angulo da repercussio geral em 18 de maio de 2011, Diario da Justica de 18
de agosto de 2011. 2. Ante o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acdrdio recorrido,
assentar a inconstitucionalidade da cobranca de multa tributaria em percentual superior a 100%, devendo
ser refeitos os calculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de dar sequéncia as execugoes fiscais.
(STF, Primeira Turma, RE 833106/GO, Relator Ministro Marco Aurélio, j. 25/11/2014, D] 12/12/2014).

No caso acima apresentado, havia decisdo do Tribunal de origem mantendo cobrang¢a de multa
tributaria punitiva, prevista em lei estadual, na porcentagem de 120% (cento e vinte por cento) sobre o
valor da obrigacdo principal. No entanto, como se pode observar no trecho acima transcrito, tal
porcentagem é considerada pela Suprema Corte como confiscatéria. Entendendo, por fim, que o maximo
a ser arbitrado sem que se ofenda o Principio da Vedac¢do ao Confisco é o préprio valor da obrigacao
tributaria principal.

Em sintese, atualmente, o Supremo Tribunal Federal entende que no caso das multas moratdrias
0 maximo percentual que pode ser aplicado é de 20% (vinte por cento) sobre o valor da obrigacao
principal. Ja no caso de multas punitivas - e aqui se enquadra a multa isolada, objeto desse estudo - o
percentual maximo aceito é de 100% (cem por cento) sobre o valor da obrigacdo principal.

Importante ressaltar que ambos entendimentos imediatamente acima sintetizados ainda nao

figuram como posicionamentos consolidados da Suprema Corte, porém carregam indicios de que podem
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vir a se consolidar, haja vista os juizos reiterados nesse mesmo sentido. Especificamente, em se tratando
da discussdo no STF a respeito das multas punitivas, o professor Alexandre (2020, p. 187) posiciona-se

da seguinte forma, in verbis:

[..] desde o emblematico julgamento do RE 833.106/GO, em 2014, o STF tem reiteradamente afirmado - o
que permite concluir tratar-se de entendimento pacifico - que possui carater confiscatério a san¢do que
ultrapassar o valor da obrigacdo tributaria principal. (ALEXANDRE, 2020, p. 187).

Com isso, é possivel estabelecer que o Principio da Vedacdo ao Confisco, previsto
constitucionalmente, é aplicavel nao sé aos tributos, mas também as multas tributarias. E, além disso,
apesar de, no caso dos tributos, esse principio ainda carregar grande subjetividade, tratando-se das
multas, ja hd um pouco mais de clareza no ambito do Judiciario quanto as percentagens consideradas
confiscatorias.

Enfim, a despeito dos precedentes da Suprema Corte estabelecendo percentagens para que as
multas tributdrias sejam consideradas confiscatorias, foi proferida pela Justica Federal da Secdo
Judiciaria do Distrito Federal, recentemente, decisdo liminar suspendendo a exigibilidade de crédito
lancado pela ndo homologacdo de compensagdo tributdria requerida. A seguir, transcreve excerto da
decisdo liminar:

Com efeito, deve-se reconhecer que a disposicdo contida no § 17 do art. 74 da Lei n® 9.430/96, se aplicada
ao contribuinte de boa-fé, representa ofensa ao direito fundamental de petigdo previsto no art. 5°, XXXIV, "a"
da CF/88, na medida em que admitiria a imposi¢do da penalidade em virtude do mero indeferimento do
pedido de compensacio.

()

Logo, sob tal perspectiva, ndo havendo nenhuma evidéncia nos autos de que a autora tenha atuado com ma-
fé no sentido de fraudar a Fazenda Nacional, prima facie, é de rigor afastar a aplicacdo da multa estabelecida
nos §§ 15 e 17 do art. 74 da Lei 9.430/96, com as alteragdes seguintes, eis que no presente caso, a principio,
estd a incidir sobre o mero indeferimento da declaragdo de compensagdo.

()

Pelo exposto, defiro o pedido de tutela proviséria de urgéncia para suspender a exigibilidade do crédito
discutido (...) conforme a interpretagido ora conferida ao caso concreto.

(TRT 12 Regido. Procedimento comum civel, processo n? 1039761-74.2019.4.01.3400. Juiz: Marcelo Rabello
Pinheiro. 05/02/2020, D] 13/02,/2020).

Assim sendo, é reconhecida, no ambito do judiciario, a inconsisténcia da multa isolada de 50%
(cinquenta por cento) pela ndo homologagdo de compensacgao tributaria. Na decisdo acima, o magistrado
entendeu nio ser cabivel tal multa diante da falta de evidéncia de ma-fé por parte da requente, deferindo
seu pedido de suspensao do crédito tributario.

Diante de todo exposto, fica claro que o dispositivo analisado afronta alguns direitos
constitucionais, como é o caso do direito de peticdo - argumento levantado, por exemplo, na obra de
Hugo de Brito e na recente decisdo liminar do TRF da 12 Regido, acima analisados. Contudo, o que se
pretende demonstrar com esse estudo é o carater confiscatorio da multa isolada prevista no artigo 74,
§ 17, da Lei 9.430/96, o que somente é possivel em analise sistematica dos posicionamentos

doutrindrios e jurisprudenciais.

CONCLUSAO
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No decorrer desse estudo, foi possivel compreender de forma mais profunda a problematica
levantada inicialmente. E fato que o Direito Tributario é ramo do Direito que apresenta iniimeras
peculiaridades, que o faz ser considerado um ramo complexo. Entretanto, é mais que certo que é
fundamental para a sociedade, tendo em vista o equilibrio e a prépria subsisténcia da sociedade,
mediante a¢des do Estado.

Por possuir esse carater tao basilar, é necessaria a definicdo de limites para que o Estado exerca
seu poder de tributar. Assim, o objeto desse estudo constitui, justamente, disposi¢des acerca de um
desses limites, que é a vedagdo constitucional do efeito confiscatério dos tributos.

Em relacdo ao Principio da Vedag¢do ao Confisco, em que pese sua subjetividade quando se trata
de tributos, no caso da aplicagdo desse principio as multas tributarias - o que se tornou possivel
mediante interpretacdo extensiva dada pela Suprema Corte em ADI - existem percentagens bem
consolidadas que, se extrapoladas pelos Entes, sdo consideradas confiscatorias.

No caso especifico da multa pela ndo homologac¢do de compensacio tributdria, disposta no artigo
74,817 da Lei 9.430/96, em primeira analise, ndo haveria ofensa ao Principio da Vedacdo ao Confisco.
Todavia, ndo é prudente analisar uma disposi¢do normativa atentando apenas ao nimero que traz em
sua redacdo “multa isolada de 50%”, visto que é necessaria uma interpretacao sistematica.

Nessa baila, a percentagem estatuida no dispositivo acima mencionado nao corresponde, se
analisada segundo o entendimento do STF, a multa tributaria confiscatéria. Porém, se for considerada a
hipétese de aplicacdo desta multa, é possivel entender que ha ocorréncia do efeito de confisco, tendo em
vista que este ocorre quando ha atuacdo descomedida do Estado. Desse modo, a incidéncia de uma multa
de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor da requerido para compensacao, simplesmente por nao ter
sido homologado o pedido de compensagdo do crédito tributario, certamente pode ser considerada
como ofensiva ao Principio da Vedac¢do ao Confisco.

Diante disso, é salutar que fique esclarecido o carater confiscatério da multa pela nao
homologacdo da compensacao de créditos tributarios. Afinal, os principios devem ser encarados como
limitadores da acdo estatal, e o Estado, por sua vez, tem a obrigacdo de observa-los, sob pena de nio s6
estar em desacordo com o ordenamento juridico, mas também de estar usando seu poder de tributar
como verdadeiro poder de destruir.

Feitas essas consideragdes, é evidente que este estudo possui suas limitagdes, inclusive dada a
situacdo pandémica que suporta o mundo. Isso, por certo, dificulta o acesso a bibliografias e impde
limites a comunica¢do, que poderia produzir um melhor intercambio de informagdes. Entretanto,
superadas tais dificuldades, mediante esse estudo foi possivel explorar conhecimentos legais,

doutrinarios e jurisprudenciais, de modo que se alcangasse consideravel rol de posicionamentos.
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Por conseguinte, em que pese o arcabougo juridico apresentado, o tema discutido é ainda carente
de maiores aprofundamentos, sendo possivel a adocdo de vieses dentro do tema levantado, o que
desponta seu relevo e possivel contribuicdo para a sociedade.

Enfim, é imperativo ao cidaddo o conhecimento de seus direitos e, a partir desse estudo, conhecer
uma limitacdo imposta ao Estado, para que este ndo extrapole na relacdo com o seu povo. Dessa forma,
conhecer os principios - que constituem limites - torna-se essencial, pois se ndo forem respeitados, a
parte prejudicada sera a mais fraca: o contribuinte. Elenca-se, assim, o conhecimento como aniquilador

ndo somente da ignorancia, mas também dos possiveis excessos cometidos em seu poder de tributar.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, trouxe consigo os impostos e a
competéncia de cada ente federativo para os instituir. Desse modo, em seu artigo 153, menciona os
impostos de competéncia da Unido, sendo sete: imposto sobre a importagdo (II); imposto sobre a
exportacao (IE); imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza (IR); imposto sobre produtos
industrializados (IPI); imposto sobre operacgdes financeiras (IOF); imposto sobre a propriedade
territorial rural (ITR); e imposto sobre grandes fortunas (IGF).

Todavia, mesmo diante de todos estes impostos, durante os quase 33 (trinta e trés) anos da
Constituicao Cidada, apenas um desses sete (o Imposto sobre Grandes Fortunas) ainda nao foi
regulamentado. Por essa razao, nos é permitido proceder com alguns questionamentos, no que cerne a
possibilidade de sua regulamentacgdo, tais quais: seria sensato estabelecer medidas desiguais entre os
cidadaos na instituicdo dos impostos, ja que este tributo se relaciona apenas as grandes fortunas? Qual
ou quais os possiveis motivos para que o referente imposto ainda ndo tenha sido instituido, seria um
problema estritamente publico ou sobressairia ao campo privado?

Determinadas indagac¢odes sdo pertinentes quando tratamos de um tributo que tem por escopo a
justica social, tendo em vista a ma distribuicdo econémica brasileira - muitos com pouco e poucos com

muito -, o que tem por consequéncia a ampla desigualdade socioecondémica.
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Além disso, é relevante compreender que, embora tenha havido, e haja, Projetos de Leis em
tramitacdo no Congresso Nacional, ndo houve a devida aprovagdo necessaria para a regulamentacao do
Imposto sobre Grandes Fortunas.

Dessa forma, diante da inércia legislativa, quanto a aprovacdo de lei complementar que regule o
Imposto sobre Grandes Fortunas, e o relevante fator social, convém compreender os motivos
determinantes quanto a sua regulamentacao ou nao, no Brasil.

Sendo assim, perante os impasses quanto a dificuldade para se aprovar os Projetos de Leis
apresentados, referentes ao imposto em epigrafe, faz-se oportuno a verificagdo da interferéncia privada
nas discussoes publicas, podendo ser trago caracteristico da ndo promocao de interesses sociais.

Desse modo, para esclarecer tais questdes, é importante que sejam abordados alguns principios
dispostos na Magna Carta e no Cédigo Tributario Nacional - como o principio da legalidade tributaria,
da isonomia, da capacidade contributiva e da vedacao ao confisco.

Através, entdo, da analise destes limitrofes tributdrio, em conjunto com a realidade social,
compreender de que forma a regulamentacdo do Imposto sobre Grandes Fortunas pode influir
favoravelmente ou ndo na reducdo das desigualdades sociais e na melhor distribuicdo de renda, nas
terras tupiniquins.

Para a producdo deste artigo cientifico, portanto, foi utilizado o método de pesquisa explicativa, a
fim de identificar fend6menos contributivos para a ndo instituicdo do Imposto sobre Grandes Fortunas,
até o presente momento, bem como demonstrar de que forma a sua consagrac¢ao pode intervir no ambito
social.

Para tanto, fez-se uso de mecanismos bibliograficos, além de dados dispostos pela Organiza¢do
das Nagdes Unidas. Dessa forma, mediante a analise de todas estas informacdes e de modo explicativo,
a referente pesquisa determina sua finalidade na apresentacdo de resultados de forma qualitativa,
atinente a Instituicdo do Imposto sobre Grandes Fortunas como um possivel mecanismo de equilibrio
social.

Assim, é diante do viés principiolégico, social, econémico, publico e privado, que serd abordado o
Imposto sobre Grandes Fortunas, tendo por fundamento bases tanto nacionais, quanto internacionais,

a fim de que seja realizada uma analise critica quanto a sua instituicao.

2 PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Os principios, também compreendidos como limites tributarios, estio dispostos tanto na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, quanto no Cédigo Tributario Nacional. Desse modo,
tendo em vista o grande numero de principios existentes, faz-se mister selecionar os mais relevantes ao
Imposto sobre Grandes Fortunas. Por esta razdo, ateremos apenas a legalidade tributdria, isonomia,

capacidade contributiva e vedacao ao confisco.
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2.1 Da legalidade tributaria

O principio da legalidade tributaria - vislumbrado no artigo 3°, do Cédigo Tributario Nacional, e o
inciso I, do artigo 150, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, os quais estatuem que
é vedado aos entes politicos exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca - repercute como a
necessidade de imposicdo legal, respeitando o seu devido processo legislativo, para que seja cobrado
respectivo tributo ou para aumenta-lo, evitando, por sua vez, possiveis arbitrariedades estatais.
(BRASIL, 1966, s.p.; BRASIL, 1988, s.p.).

Cabe observar que existem excecdes quando, por exemplo, tratando de alteracdes nas aliquotas
de Impostos de Importacao, Exportacao, sobre Operagdes Financeiras ou de Produtos Industrializados,
as quais podem ser realizadas pelo Poder Executivo que, no entanto, deve agir conforme os limites

legais. (SOUTO, 2017, s.p.).

2.2 Da isonomia

Conforme estatui o artigo 150, inciso II, da Constituicdo Cidada de 1988 “é vedado aos entes
tributantes instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente,
proibida qualquer distin¢ao em razdo de ocupacdo profissional ou fun¢io por eles exercida” (BRASIL,
1988, s.p.).

Assim, ao tratarmos do principio da isonomia, faz-se mister mencionar o ilustrissimo Rui Barbosa,

o qual faz relevante citagcdo quanto a igualdade:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigual- mente aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei
da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais,
ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. (BARBOSA, 1999, p. 26).

Desse modo, tratar todos igualmente sem conferir as suas diferencas seria, no minimo, injusto,
por isso o principio da isonomia confere perante o Direito Tributario o dever de instituir impostos de

modo equitativo.

2.3 Da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva, também de suma relevancia para a discussdo concernente
ao Imposto sobre Grandes Fortunas, detém grande vinculo com o principio da isonomia. Isto, pois, como
menciona o tributarista Ricardo Alexandre: “em matéria de tributacio, a capacidade contributiva é o
principal pardmetro de desigualdade a ser levado em consideracdo para a atribuicdo de tratamento

diferenciado as pessoas”. (ALEXANDRE, 2020, p. 154).
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0 § 19, do artigo 145, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, dispde que:

Art. 145.[..]

§ 1.2 Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte. (BRASIL, 1988, s. p.).

Dessa forma, o tributo deve se valer da capacidade do contribuinte, verificando as respectivas
distingdes entre estes, para que nio haja, como sera visto, o confisco. Assim, é possivel contemplar ao
principio da isonomia e da capacidade contributiva grande notoriedade no que cerne a instituicdo do
Imposto sobre Grandes Fortunas, vez que se trata de um tributo intrinsicamente relacionado a questdes

que se volvem, tanto quanto este principio, pelas disparidades econdmicas.

2.4 Da vedacio ao confisco

Avedacdo ao confisco, principio também regido pela Magna Carta, em seu artigo 150, caput, inciso
[V, efetua clara mencao de veto ao tributo que tenha efeito confiscatdrio, ou seja, o tributo ndo pode ser
tdo oneroso ao ponto de possuir natureza de confisco. (BRASIL, 1988, s. p.). Desse modo, dada a
abordagem quanto ao Imposto sobre Grandes Fortunas, é valido mencionar que ndo pode ser este
constituido com o condio de confiscar, devendo respeitar a isonomia e a capacidade contributiva, aqui

ja abordadas.

3 DO IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS NO BRASIL

O Imposto sobre Grandes Fortunas foi objeto de fervorosas discussdes no Congresso Nacional,
antes mesmo do advento da Carta Magna, como um possivel mecanismo de justi¢a social (COUTINHO;
LOPES, 2016, p. 109). Sendo assim, foi introduzido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
1988, no artigo 153, inciso VII, onde prevé a sua instituicdo mediante lei complementar.

Para a institui¢cdo do IGF, o projeto de lei pode ser proposto, conforme estatui o Senado Federal,
pelo presidente da Republica, por deputados, senadores, comissdes da Camara, do Senado e do
Congresso, além do Supremo Tribunal Federal, tribunais superiores, procurador-geral da Republica e
por cidaddos comuns, sendo necessario, para a aprovacido, um quérum constituido pela maioria absoluta
das duas casas do Congresso, sendo o Senado composto por 41 (quarenta e um) senadores e a Cimara
Federal com 257 (duzentos e cinquenta e sete) deputados. A votacido, entdo, é realizada em 01 (um)
turno no Senado, enquanto na Camara se realiza em 02 (dois) turnos. (BRASIL, 1988, s.p.).

Ademais, conforme preceitua Cid Heraclito Queiroz, muitos detalhes devem ser observados a fim

de facilitar a aplicacdo do Imposto sobre Grandes Fortunas, tais quais:

12) dimensionar e definir grande fortuna; 22) submeter a incidéncia as pessoas fisicas e juridicas ou somente
as fisicas; 39) estabelecer método (histérico, de mercado, declarado etc) para a avaliagdo da fortuna; 42)
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optar pela progressividade ou proporcionalidade das aliquotas; 52) fixar a real incidéncia sobre a fortuna ou
apenas criar uma espécie de imposto complementar de renda; 62) prescrever a incidéncia sobre o
patrimonio bruto ou liquido; 79) estabelecer a incidéncia sobre o patrimonio liquido total ou sobre o
patrimonio bruto ou liquido imponivel, ou seja, excluindo certas classes de bens, como os objetos de uso
pessoal (vestuario e mobiliario), o imovel residencial da familia, as obras de valor histérico ou artistico, etc,
89) estabelecer a incidéncia sobre a simples posse de grande fortuna (estoque) ou apenas no momento de
transferéncia de cada parcela do patrimonio; 92) regular a incidéncia sobre o patriménio bruto, liquido ou
imponivel ou apenas sobre o acréscimo do patriménio ou somente sobre a mais-valia do patriménio; 102)
prever, ou ndo, limite conjugado para a incidéncia dos impostos sobre grandes fortunas, ganhos de capital e
de renda; 119) estabelecer, ou ndo, aliquotas diversificadas, segundo a natureza dos bens que integrem o
patrimonio (produtivos e improdutivos); 122) negociar e celebrar com outros paises acordos para evitar a
bi-tributacdo, particularmente em face dos critérios de incidéncia, segundo o domicilio do contribuinte ou a
situacdo dos bens. (QUEIROZ, 1994, pp. 13-23).

Assim, tendo como fundamento a justica social, ante as desigualdades socioecondémicas, o referido
imposto ja foi, e ainda é, objeto de Projetos de Leis no Congresso Nacional, projetos estes que, até o
presente momento, nio contemplaram a aprovacido. Ndo obstante, é salutar a visualizacio do
desequilibrio socioecondmico, bem como dos pontos favoraveis e desfavoraveis a instituicdo do Imposto

sobre Grandes Fortunas - a seguir expostos.

3.1 Das desigualdades socioeconoémicas

A Constituicao Federal/1988, em seu artigo 32, traz como seus objetivos a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradica¢do da pobreza e da
marginalizacdo, além da reducdo das desigualdades sociais e regionais; e a promog¢ao dos bens de todos,
sem qualquer preconceito. (BRASIL, 1988, s.p.). Estes objetivos, contudo, sdo determinados por

problemas que assolam o mundo ha muito tempo, como menciona David Lane:

Ha tempos que os radicais imemoraveis tém sido contrarios a desigualdade. Os pensadores advogaram a
redistribuicdo das riquezas dos ricos para os pobres; do poder dos dirigentes para os explorados ... Por que
os homens herdam um mundo de desigualdade, quais sdo suas causas, e como podemos aboli-las? Os
politicos e sociélogos elaboram diversas suposi¢des sobre as causas da desigualdade. (COSTA, 1977, p. 7).

A vista disso, o dispositivo em questdo, que objetiva reduzir a assimetria socioecondmica, é de
suma importancia visto que, no Brasil, existe e persiste, até entdo, a desigualdade social de forma
preocupante. Isto, pois, de acordo com o relatério da Organizacdo das Nagdes Unidas, o Brasil tem a
segunda maior concentragdo de renda do mundo, quando analisado o 1% mais rico do pais. (G1, 2019,
s.p.).

Essa concentragdo equivale a 28,3% (vinte oito inteiros e trés décimos por cento) da renda total
do Brasil, perdendo tdo somente para o Catar que concentra 29% (vinte e nove por cento) de toda a sua
renda nas maos de 1% (um por cento) da sua populagdo. Em terceiro lugar, por sua vez, esta o Chile,
com uma diferenca gritante dos dois primeiros colocados neste ranking, concentrando 23,7% (vinte e
trés inteiros e sete décimos por cento) nas maos de 1% (um por cento) de seu Estado. No grupo dos
paises em desenvolvimento BRICS (Brasil, Russia, fndia, China e Africa do Sul), o Brasil lidera o

percentual em concentragio em disparado da segunda colocada (india), a qual possui 21,3% (vinte um
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inteiros e trés décimos por cento) de sua renda concentrados em 1% (um por cento). Ademais, o Indice
de Desenvolvimento Humano (IDH) do Brasil, apesar de ter obtido uma leve melhora, no ano de 2020,
de 0,004% (quatro milésimos por cento), quando comparado com outros paises da Ameérica do Sul, esse
percentual ndo traz tanto entusiasmo, vez que ocupa a sexta posicdo, atras de paises como Chile,
Argentina, Uruguai, Peru e Colémbia. Além disso, o pais desceu no ranking mundial para a 842 posicao.
Quando comparado, por seu turno, com os Brics, perde apenas para a Russia. (G1, 2019, s.p.).

Nao obstante, é oportuno mencionar que o IDH visa calcular trés indicadores diferentes dos

paises, sendo eles:

(...) a expectativa de vida; a renda média per capita (divide-se o Produto Interno Bruto pela populagdo); e
quantos anos as pessoas no pais estudaram (esse componente é separado em dois: a média de anos que os
adultos com mais de 25 anos estudaram e uma previsdo de quantos anos as criancgas antes da vida escolar
deverdo estudar). (G1, 2020, s.p.).

Dessa forma, a desigualdade no que cerne a renda per capita diante do Indice de Desenvolvimento
Humano global é maculada - o que ocasiona maior preocupacdo -, em razdo desta renda ter seu
resultado formado diante do PIB dividido pela populacio brasileira. Destarte, estando o Brasil entre os
20 (vinte) paises mais ricos do mundo, demonstra um IDH de nivel alto, em virtude de ndo levar em
considerac¢ido a ma distribuicdo de renda no pais. Contudo, em face dos demais parametros, vislumbra-
se as consequéncias do desequilibrio socioecondmico, propiciando pouco desenvolvimento.

(INTERCULTURAL, 2021, s.p.).

Num sentido, entdo, uma ocupacdo reflete a maneira pela qual um individuo mantém a sua prdpria posicdo
e a de seus filhos na estrutura da desigualdade social. Um emprego reflete a educacdo, habilidades, riqueza
herdada, e indica muito a renda relativa a habilidade, a riqueza e a auto-estima que provavelmente
possuirdo. (COSTA, 1977, p. 8)

Quando o Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), 6rgao pertencente a
Organizac¢do das Nagdes Unidas, considera o indice de desigualdade no pais, medido pelo coeficiente de

Gini, o Brasil despenca no ranking, é o que menciona Rafaela Souza:

Quando o PNUD considera o indice de desigualdade no pais, medido pelo coeficiente de Gini (instrumento
de medigdo criado por Conrado Gini, matematico italiano, que calcula o grau de concentracdo de renda),
segundo o Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea), o IDH do Brasil caiu 17 posi¢des no ranking
mundial, apresentando um indice de 0,578. A maior desigualdade do pais é encontrada na distribuicdo de
renda, seguida pela desigualdade na educagio e, por tltimo, na expectativa de vida. Essa queda faz do Brasil
um dos paises mais desiguais da América e o nono mais desigual do mundo, segundo o PNUD. (SOUZA, 2021,

s.p.).

De acordo com dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua Mensal “em 2019,
o rendimento médio mensal real do trabalho do 1% da populagdo com os rendimentos mais elevados
era de R$ 28.659, o que corresponde a 33,7 vezes o rendimento dos 50% da populagdo com os menores
rendimentos (R$ 850)”, ou seja, a renda per capita (PIB do Brasil dividido pela populag¢io), equivalente
aR$33.593,82 (trinta e trés mil quinhentos e noventa e trés reais e oitenta centavos) diverge totalmente

da realidade pratica. (IBGE, 2018, s.p.).
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Outrossim, a ma-distribui¢do de renda - em que ha a maximizag¢do do lucro das empresas as custas
da ampla exploracao dos trabalhadores - ndo é o Unico fator preocupante, quando se ha também a ma-
distribuicdo da arrecadagao tributaria. Dados da Secretaria da Receita Federal, de 2016, demonstram
que pessoas com rendimentos mensais acima de 80 (oitenta) saldrios-minimos tém isencdo média 66%
(sessenta e seis por cento) de impostos. Essa isen¢ado, por seu turno, pode chegar até a 70% (setenta por
cento), quando tratado de rendimentos superiores a 320 (trezentos e vinte) salarios-minimos mensais.
(QUINTELA; SERGIO; 2018, p. 42).

Quando analisada a classe média, considerando 3 (trés) a 20 (vinte) salarios minimos, a isen¢do
baixa drasticamente para 17% (dezessete por cento). Para aqueles que ganham entre 1 (um) e 3 (trés)
salarios minimos, esse percentual é ainda mais reduzido, correspondendo a apenas 9% (nove por

cento).

Considerando os dados de faixa de renda divulgados pela Receita Federal, pagam 27,5% de aliquota tanto
quem ganha cerca de 6 salarios minimos mensais quanto quem ganha 320 salarios minimos mensais. Esta
situagdo é piorada pela defasagem de mais de 80% da tabela do IRPF, ha mais de 20 anos sem reajuste. (...)
Pouco mais da metade (53%) da receita tributaria do Brasil é formada por tributagdo do consumo, que, por
ter sua arrecadacdo atrelada a itens como alimentagio, medicamentos, vestuario, transporte, aluguel etc.,
onera de maneira injusta os mais pobres, que gastam a maior parte de sua renda nestes itens. No caso do
imposto sobre a renda, mais justo, ele é responsavel por apenas 25% da arrecadagido total. Como
consequéncia, a carga tributaria pesa mais nas menores rendas. Os 10% mais pobres no Brasil gastam 32%
de sua renda em tributos (28% dos quais sdo indiretos, ou seja, sobre produtos e servigos). Por outro lado,
os 10% mais ricos gastam apenas 21% de sua renda em tributos, sendo 10% em tributos indiretos.
(QUINTELA; SERGIO; 2018, p. 42).

Assim, alimentos basicos como arroz e feijao, de acordo com a Associagdo Brasileira da Industria
de Alimentos, sofrem tributacdo de cerca de 23% (vinte e trés por cento), apesar de serem isentos de
PIS e Cofins. Por outro lado, bens como lanchas, jet skis, helicopteros, jatos particulares e iates sdo
isentos de tributacio, ou seja, o luxo priorizado em face das necessidades. (SOUZA, 2021, s.p.).

Resta demonstrado entdo que, proporcionalmente, os ricos pagam bem menos impostos que as
classes baixas e médias, o que influencia consideravelmente na manutencdo da ma-distribuicdo de

renda, bem como na desigualdade social e econdmica.

3.2 Dos projetos de lei

Alguns projetos de lei j& foram propostos perante o Congresso Nacional, projetos estes que
perduraram/perduram por longos anos, sem o éxito de se tornarem leis. A exemplo, tem-se o Projeto de
Lei n.° 202 (originariamente PLS n.2 162/1989), de 1989, proposto pelo senador Fernando Henrique
Cardoso, e tendo outros projetos apensados a ele, como o Projeto de Lei Complementar (PLP) n.2
108/1989, do Deputado Juarez Marques Batista; o Projeto de Lei Complementar (PLP) n.2 208/1989, do
Deputado Antonio Mariz; o Projeto de Lei Complementar (PLP) n.2 218/1990 do Poder Executivo -
Mensagem 315/1990, E.M. 063; e o Projeto de Lei Complementar (PLP) n.2 268/1990, pelo Deputado
Ivo Cers6simo. (SOUZA, 2014, pp. 03-04).
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O projeto, apds 11 (onze) longos anos de tramitacao foi finalizado com a aprovacdo pela Comissdo
de Constituicdo e Justica e Redacdo (CCJR), quanto a constitucionalidade, mas com grande preocupacio
no que tange ao termo “grandes fortunas”, ressalvando que a tributacdo deveria ser realizada em
consonancia com o conjunto de bens, por essa razao, o limite de isencdo seria ampliado. Contudo, a
Comissao de Financas e Tributacdo da Camara rejeitou o projeto quanto ao mérito. (SOUZA, 2014, pp.
03-04).

Em anos posteriores, outros projetos de lei referentes ao Imposto sobre Grandes Fortunas foram
apresentados, como o Projeto de Lei Complementar 277/2008, pelos deputados federais do PSOL
(Luciana Genro, Chico Alencar e Ivan Valente), com prioridade na tramitagdo. Recebeu, entdo, os
seguintes apensos: PLP 26/2011, PLP 62/2011, PLP 130/2012 e PLP 48/2011. Segundo estes
deputados, o IGF apresentado por Fernando Henrique Cardoso possuia déficits, como: a possibilidade
de deducdo do imposto de renda do valor pago a titulo do Imposto sobre Grandes Fortunas; aliquotas
desatualizadas e progressivamente insuficientes. Assim, perante a Comissao de Financas e Tributacao,
o Relator - Deputado Jodo Dado -, deu parecer favoravel ao projeto de lei, apresentando a seguinte
justificativa:

[...] o Brasil tem-se caracterizado historicamente por uma acentuada desigualdade na distribuicdo de renda,
como bem acentuam os autores, na justificativa de sua proposicdo. Essa desigualdade ndo pode ser vista
apenas como um reflexo da concentracdo de poder que marca a configuracdo da sociedade brasileira desde
os primordios, mas também como uma das suas causas, em um processo de retroalimentagdo continuo e
pernicioso, ja que a dificuldade que parte da sociedade encontra para influir sobre as instancias politicas
decisérias opera no sentido de acentuar as disparidades em seu desfavor, ou no minimo de manter o status
quo. (BRASIL; SENADO, 2020, s.p.).

As opinides acerca do IGF ndo foram unanimes, tendo o tributarista Ives Gandra da Silva duvidado
da constitucionalidade do projeto, eis que, nos moldes em fora apresentado, ao longo de 20 (vinte) anos
o tributo poderia ser considerado confiscatério. Além disso, para ele, dois milhdes (base tributavel
proposta), ndo seria considerado uma grande fortuna, atingindo, assim, a classe média. Apesar disso, o
projeto teve parecer totalmente do Relator Deputado Regis de Oliveira, na Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania. O Projeto de Lei 277/2008 esta em tramite legislativo, na Camara dos Deputados,
até o presente momento. (BRASIL; SENADO, 2020, s.p.).

Ainda em 2008, o Senador Paulo Paim (PT/RS) apresentou o Projeto de Lei n? 128/2008, este,
contudo, teve parecer negativo da Comissdo de Assuntos Econdmicos do Senado, sendo arquivado. Em
2011, o Senador Antonio Carlos Valadares (PSB) também propds o IGF, por meio do PLS n 534/2011,
arquivado ao final da legislatura. (BRASIL; SENADO, 2020, s.p.).

Outros projetos de lei foram apresentados, mas os mais recentes foram propostos apos a
incidéncia da covid-19, vulgarmente conhecido como coronavirus, que ocasionou a decretacdo de estado
de calamidade. Dessa forma, alguns politicos, como a Senadora Eliziane Gama (Cidadania -MA),
acreditaram ser este um mecanismo vidvel para reestabelecer a economia no pafs, pois compensaria um

possivel empréstimo compulsério, ou seja, um “empréstimo compulsério aplicado as grandes fortunas”,
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estabelecido em carater imediato, tendo garantido o IGF (que passaria valer apenas no ano seguinte,
com aliquotas progressivas sobre a titularidade do patrimonio de 0,5% a 1%, para aqueles com
patrimonio acima de 12 mil vezes o limite de isencdo do imposto de renda) como uma forma de custear
este empréstimo futuramente. O PLP n® 50/2020 se encontra atualmente pendente de regulamentacao,

aguardando documentacdo complementar. (BRASIL; SENADO, 2020, s.p.).

4 DOS PROS E CONTRAS AO IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS

A discussdo referente ao Imposto sobre Grandes Fortunas é ampla, de um lado estdo aqueles que
acreditam que este tributo pode ser favoravel ao Brasil, de outro os que se pdem em posicdo oposta a
sua instituicdo. Sendo assim, avaliar os pros e os contras abordados por estes, corrobora na formulagao
de uma visdo critica acerca do tema, além de avaliar as solucdes para os possiveis problemas
apresentados. Desse modo, um dos pontos mais abordados por aqueles que se determinam contrarios
ao imposto seria a fuga de capitais, ou seja, mover seu capital para outro pais - o que acontece em razao
de impostos, instabilidade politica e desvalorizagdo cambial, além da evasdo. (SANTOS, 2020, s.p.). No
entanto, de acordo com o economista Pedro Humberto, esta justificativa ndo é plausivel, vez que, a fuga
de capitais é um problema que ocorre mesmo sem haver o Imposto sobre Grandes Fortunas. (VILELA,
2020, s.p.). Amir Khair (2015 apud BOREL, 2021, s.p.) alude que, ainda se houvesse fuga, o grosso do
patrimonio ficaria no Brasil e acredita que a movimentacdo ndo traria beneficio algum aos possiveis
contribuintes, vez que o Imposto de Renda no Brasil possui a aliquota mais baixa do mundo.

O Procurador da Republica Almir Teubl Sanches apresenta mais uma solu¢do no que cerne a fuga
de capital, vez que, acredita que é um risco superavel, além de mencionar que nada impede que a
aplicacdo seja realizada sobre bens e direitos que ndo estejam localizados no Brasil. Assim, a incidéncia
ndo se daria sobre a residéncia brasileira, mas sim, em razdo de sua cidadania. Desse modo, nao
adiantaria a fuga, salvo se optasse por renunciar o titulo de cidadio brasileiro. (SANCHES, 2016, s.p.).

No que cerne ao controle, alega-se o fato de o nimero de contribuintes ser pequeno, o que auxilia
a fiscalizacdo e o combate a possivel evasdo fiscal, mediante cruzamento de cadastros, dados e
informagdes tributarias - como por exemplo: a declaracdo do Imposto de Renda e a declaracdo do
Imposto sobre Grandes Fortunas. (ELOIL; LOPES, 2016, p. 122).

Outro argumento utilizado por quem é contra este imposto, é de que se trataria de uma medida
intervencionista estatal. Contudo, de acordo com André Calixtre, o IGF tem origem no pensamento

liberal econ6mico mais tradicional.

A ideia de vocé tributar grandes fortunas foi construida dentro do pensamento liberal. As pessoas pensam
que isso é coisa de socialista, o que ndo é verdade. A ideia do liberal, neste caso, é que vocé tem que ter
igualdade de oportunidades. Se vocé tem familias que partem de um estoque de riqueza muito elevado em
relacdo as outras, vocé acaba com a tese da igualdade de oportunidades. Do ponto de vista liberal, eu tenho
que coibir excessos nessa distribuicdo de patrimdnio para garantir que as pessoas possam concorrer em pé
de igualdade na sociedade, por isso que vocé taxa grandes fortunas e taxa a heranca, essas sdo as duas formas
mais classicas de se fazer essa redistribui¢io de estoques. (VILELA, 2020, s.p.).
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Além disso, ha uma grande discussdo sobre o que seriam “grandes fortunas”, em que pese alguns
acreditarem que existe ampla dificuldade para a conceituagdo do termo. Desse modo, Francisco José da
Costa menciona que, o que seria “grande fortuna” hd um século, hodiernamente pode significar um
salario-minimo de um trabalhador industrial, assim, diante da variagdo temporal e das caracteristicas

subjetivas do termo, mensurar este conceito se torna um papel complexo.

Concernente a variacdo subjetiva, aplicada ao mesmo conceito, tem-se que diz respeito aos aspectos pessoais
do individuo, explicando melhor, o que pode ser uma "grande fortuna" para uma pessoa de classe média,
pode ser o equivalente a uma viagem a Europa de um mega empresario. (COSTA, 2010, s.p.).

Essa questdo, no entanto, é rebatida por Olavo Nery Corsatto, que, fazendo referéncia aos projetos
de lei que ja foram apresentados ao Congresso Nacional e as suas variacdes, em linhas gerais conceitua
“grande fortuna” como o fato gerador do imposto, seria, portanto, o “patrimdnio da pessoa fisica,
apurado anualmente, cujo valor ultrapassasse determinado limite”. Dessa forma, a sua apuracdo estaria
em consonancia com mecanismos de acréscimos e deducdes, especificamos em cada projeto. Por ltimo,
a constituicdo do patrimonio seria determinada por “bens, mdéveis e imoveis, fisicos e financeiros, e
direitos do contribuinte”. (ALMEIDA, 2016, s.p.).

Mais um fundamento utilizado para demonstrar oposicio ao implemento do Imposto sobre
Grandes Fortunas é a baixa arrecadagdo e a complexidade para a fiscalizacdo. Amir Khair, todavia,
analisa o potencial arrecadatério do IGF, tendo por base uma aliquota de 1%, nos anos de 1999 e 2000,
e constata que o Brasil teria arrecadado, respectivamente, cerca de R$ 18,5 bilhdes (dezoito bilhdes e
quinhentos milhdes de reais), equivalente a 1,73% (um inteiro e setenta e trés centésimos por cento) do
PIB a época; e R$ 22,3 bilhdes (vinte e dois bilhdes e trezentos milhdes de reais), correspondente a
1,89% (um inteiro e oitenta e nove centésimo por cento) do PIB também a época, superando, assim, a
arrecadacdo da Contribuicdo Proviséria sobre Movimentagdo Financeira (CPMF), que foi de 0,75%
(setenta e cinco centésimo por cento) e 1,22% (um inteiro e vinte e dois centésimos por cento), de
acordo com os anos citados. (ELOI; LOPES, 2016, p. 122).

O economista Pedro Humberto de Carvalho, em analise realizada no ano de 2016, afirma que o
imposto progressivo sobre grandes fortunas poderia arrecadar cerca de R$ 38,84 bilhdes (trinta e oito
bilhdes e oitocentos e quarenta milhdes de reais), equivalente a 0,63% (sessenta e trés centésimos por
cento) do PIB, valor que seria suficiente para custear o programa Bolsa Familia, que foi or¢ado no
referido ano em R$ 29,5 bilhdes (vinte e nove bilhdes e quinhentos milhdes de reais). Outrossim, no que
cerne a fiscalizacdo, como ja tratado, por esta contribuicio ser restrita a um pequeno niimero de pessoas,
o controle pode ser realizado com maior facilidade, ao passo em que, atualmente, as ferramentas
tecnolégicas propiciam informagdes com rigor e tteis ao trabalho. (VILELA, 2020, s.p.).

Outro ponto positivo e recorrente, quando o assunto ¢ a instituicdo do IGF, é a necessidade de um
sistema tributario que busque reduzir as desigualdades sociais, onerando menos os pobres e a classe

média. Isso porque, a maior incidéncia de tributos esta sobre os bens de consumo- como exaustivamente
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mencionado em topicos que antecederam- ocasionando a desproporcionalidade quanto a arrecadac¢do
tributaria. Dessa forma, seria o um imposto que representa a justica social e econdmica, determinadas
pelo principio da igualdade material. Os que se péem em oposicdo, por sua vez, utiliza do mesmo
argumento concernente a igualdade, mas reportando-se ao sentido de que as vantagens deste tributo
sdo duvidosas, por desencorajar a acumulacdo de renda e induzir a aplicacido de riqueza na producao,
ferindo entdo o principio da igualdade. (EL-JAICK, 2017, s.p.).

Por fim, os que compreendem pela nao instituicdo do Imposto sobre Grandes Fortunas, alegam a
bitributacdo, ou seja, entes distintos tributando o mesmo sujeito passivo pelo mesmo fato gerador. A
bitributacdo, por sua vez, é vedada pela Magna Carta. Amir Khair confronta este argumento, ao
mencionar que ndo haveria conflito com os impostos ja existentes, visto que a base tributaria é o valor

total dos bens - logo, um fato gerador distinto. (BOREL, 2021, s.p.)

4.1 Das relagdes publico/privado no ambito legislativo

O Direito Tributario se consagra como um dos ramos do Direito Publico, devendo ser regido pelos
principios da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, bem como pela
indisponibilidade do interesse publico (ALEXANDRE, 2020, p. 36-37). Dessa forma, resta demonstrado
que determinado direito deve zelar pelo o que é capaz de favorecer a coletividade, ndo se restringindo
a interesses estritamente particulares.

A distincdo entre o publico e o privado, no entanto, ndo consta como algo de facil compreensao
para aqueles que sdo postos como detentores das posicdes publicas de responsabilidade, os quais, por

vezes, se utilizam de sua gestdo para beneficios préprios, é o que leciona Sérgio B. Holanda:

Nao era facil aos detentores das posi¢des publicas de responsabilidade, formados por tal ambiente,
compreenderem a distingdo fundamental entre os dominios do privado e do publico. Assim, eles se
caracterizam justamente pelo que separa o funcionario "patrimonial” do puro burocrata conforme a
definicdo de Max Weber. Para o funcionario "patrimonial”, a prépria gestdo politica apresenta-se como
assunto de seu interesse particular; as fungdes, os empregos e os beneficios que deles aufere relacionam-se
a direitos pessoais do funciondrio e ndo a interesses objetivos, como sucede no verdadeiro Estado
burocratico, em que prevalecem a especializacdo das fung¢des e o esforgo para se assegurarem garantias
juridicas aos cidaddos. (..) No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcionalmente tivemos um sistema
administrativo e um corpo de funcionarios puramente dedicados a interesses objetivos e fundados nesses
interesses. Ao contrario, é possivel acompanhar, ao longo de nossa histéria, o predominio constante das
vontades particulares que encontram seu ambiente préprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma
ordenagdo impessoal. (HOLANDA, 2015, pp. 145-146).

Desse modo, embora os interesses publicos devam sobrepor os privados, na pratica ha intensa
confusdo entre o publico e o privado. Esta confusao, por seu turno, demonstra elemento importante
quando do estudo relacionado as razdes da nao instituicido do Imposto sobre Grandes Fortunas, até o
momento, visto que, para o especialista em Finangas Publicas - Amir Khair-, o imposto encontra 6bice
na aprovacdo parlamentar, em virtude de o perfil dos “afortunados” estar em muitos dos congressistas
que se utilizam da politica como mecanismo de satisfacdo de seus préoprios interesses, sem que, assim,

aprove qualquer tributo capaz de lhes afetarem - como é o caso.
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[..] para Amir Khair, mestre em Finangas Publicas e especialista no assunto, o impeditivo que explica a pouca
vontade da maioria dos parlamentares é na verdade o préprio perfil econdmico do Congresso. “Por que o
Congresso ndo aprova? Porque os congressistas quase sem excecdo seriam atingidos por essa tributacgao.
Eles ndo aprovam nenhuma mudanga tributéria que os atinja. Essa é a razdo central pelo fato de, ao longo de
todos esses anos, ndo ter sido regulamentado o imposto sobre grandes fortunas”, opina (ELOI, LOPES, 2016,
p.111).

Em igual sentido, afirmam Guilherme Camargo Quintela e Samille Rodrigues Sergio, ao tratarem
da concentracdo de renda e da pobreza, compreendem que resultam de escolhas politicas injustas,
determinadas pela desigualdade no proprio estabelecimento poderio, onde a concentracdo deste est3,
justamente, nas maos da elite. Esta, por sua vez, possui controle da riqueza do pais, o que lhe
proporciona a facil influéncia midiatica e o financiamento de partidos e campanhas eleitorais. Além de
que, grande parte dos politicos possuem também amplo patrimonio, o que ocasiona a perpetuidade de
politicas publicas que ndo reduzem as desigualdades sociais e tampouco redistribuem as riquezas.
(QUINTELA; SERGIO, 2018, p. 41).

Sendo essa, portanto, uma das razdes para que os projetos ndo tenham logrado éxito em seu
seguimento, sem que sejam ao menos arquivados ou parados. (ELOI; LOPES, 2016, p. 111). Por fim, é

valido mencionar que esta interferéncia nao é algo atual, pois, em 1977, ja fazia mengdo nessa senda:

0 motivo de os economistas tedricos, responsaveis por grandes desenvolvimentos em outras areas da
economia - ndo se apresentarem bastante motivados pelos problemas da distribuicdo da renda, pode ser
explicado pelo fato de que, ao lidar com tais problemas, estariam envolvidos em comparagdes interpessoais
de bem-estar [..] Um outro motivo possivel para que os aspectos da distribuicdo da renda tenham sido
relativamente negligenciados pelos economistas tedricos, é que o julgamento relativo a distribui¢do da renda
tem sido considerado como o privilégio de homens praticos, como os politicos, por quem o economista nao
era considerado bastante competente para pronunciar julgamentos. (COSTA, 1977, p. 2).

Aufere a estes argumentos, portanto, um dos possiveis motivos para a ndo contemplacdo deste
imposto, a interferéncia direta- legislativa- de muitos congressistas que sao “desinteressados” naquilo

que é suscetivel de atingir seu rico patriménio.

5 APLICACAO DO IMPOSTO SOBRE FORTUNAS EM OUTROS PAISES

0 Imposto sobre Grandes Fortunas nao se consagra como uma novidade no ordenamento juridico,
eis que, varios paises ja o contemplaram, mesmo diante de caracteristicas de aplicacdo distintas umas
das outras- como aliquotas, progressividade e centralizacdo ou descentralizagdo. Determinados paises,
por seu turno, acabaram por revogar o imposto ou simplesmente deixaram cair em desuso.

Historicamente, os primeiros povos a instituir impostos sobre o patriménio - sendo o imposto
sobre grandes fortunas uma de suas espécies - foram os egipcios, gregos e romanos. Em Roma, por
exemplo, tinha por intuito custear o seu exército. Assim, a arrecadagio recaia sobre herancas, legados e
doagdes, com aliquota de 5% (cinco por cento) sobre a base de calculo. Depois passou a confiscar bens

de heranca de pessoas solteiras e metade dos bens dos viivos sem filhos. Essa forma de tributacdo

Revista Juridica Facesf ¢ Direito *« Belém do Sdo Francisco-PE ¢ v.4 « n.2 « 2022



44

chegou ao fim apenas nas Institutas de Justiniano, ap6s mais de seiscentos anos. (HENNE FILHO, 2014,
s.p.).

Na Franga, o imposto nasceu em 1982 com o nome “Imp6t sur les Grandes Fortunas (IGF)”,
durante o governo de Francois Miterrand, e foi revogado em 1986. No entanto, ainda sob o controle do
mesmo governo, implementou-se o “Impot de Solidarité sur la Fortune (ISF)”, sustentado na proposta
de garantir o minimo existencial aos mais pobres. A inspiracao a para a disposicdo do Imposto sobre
Grandes Fortunas, na Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, encontra norte neste
ultimo imposto francés. (EL-JAICK, 2017, s.p.).

Dessa forma, salienta-se que a aliquota do imposto sobre fortunas, em terras francesas, possui
uma variacdo de 0,5% (cinco décimos por cento) a 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento),
progressivo, sendo isentos aqueles com até 1,3 milhdo de euros (um milhdo e trezentos mil de euros) e
os bens profissionais. Além disso, o imposto é centralizado e cobrado apenas de pessoas fisicas, ha
também uma regra que veda a arrecadacdo acima de 75% (setenta e cinco por cento) da renda individual
declarada. A populacdo contribuinte, em 2017, era equivalente a 0,5% (cinco décimos por cento) dos
habitantes. A partir de 2018, perante o governo de Emannuel Macron, o imposto passou a incidir
somente sobre bens imdveis (VILELA, 2020, s.p.).

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Alemao considerou inconstitucional o referido imposto.
Paises como Estados Unidos, Canada, Inglaterra e Australia, realizaram diversos estudos em relagdo ao
Imposto sobre Grandes Fortunas, mas optaram por aprimorar o Imposto de Renda. Ja a Italia, Irlanda,
Japao, Finlandia e Suécia adotaram o IGF, contudo, decidiram abandonar ou abolir, tendo em vista, para
alguns, o custo/beneficio, por serem poucos os contribuintes propiciando a dificuldade na manutengao,
e, para outros, a fuga de capital. Importa mencionar que também tiveram paises que revogaram, mas
que foram reintroduzidos, como a Espanha (EL-JAICK, 2017, s.p.; VILELA, 2020, s.p.).

Os paises europeus que atualmente taxam os mais ricos sdo: Holanda, Franga, Suica, Noruega,
Islandia, Luxemburgo, Hungria e Espanha. A Suica, por exemplo, adota uma politica de arrecadacdo
descentralizada, ou seja, realizada pelos governos regionais. Ademais, utiliza de aliquotas progressivas
ou ndo, a depender da regido, que variam 0,3% (trés décimos por cento) a 1% (um por cento), isentos
aqueles com até 180 mil (cento e oitenta mil) euros. Diante desse mecanismo organizacional, e
consoante dados de 2015, do Imposto sobre Grandes Fortunas atinge 1,2% do PIB suico. (EL-JAICK,
2017, s.p.; VILELA, 2020, s.p.). Nessa senda, demonstra que este imposto possui potencial econdmico
relevante, quando bem administrado.

Alguns paises latino-americanos, também instituiram o IGF, como a Argentina, Uruguai e
Colémbia. Na Argentina, conforme dados do Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (IPEA), o
“Impuesto sobre los Bienes Personales” utiliza de aliquotas progressivas entre 0,75% (setenta e cinco
centésimos por cento) e 1,25% (um inteiro e vinte e cinco centésimos por cento), sendo aqueles com

patriménio menor que 305 mil (trezentos e cinco mil) pesos argentinos. Além disso, a arrecadacdo tem
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crescido em média 12,2% (doze inteiros e dois décimos por cento) ao ano e desde 2004 sua proporgao
arrecadatdria na receita total é de 1,1% (um inteiro e um décimo por cento) a 1,5% (um inteiro e cinco
décimos por cento). No Uruguai, o imposto foi instituido em 1989 e é denominado “Impuesto al
Patrimonio”. Conforme estudos do IPEA, entre os anos 1996 e 2010, esse imposto representou entre
4,1% (quatro inteiros e um décimo por cento) e 6,5% (seis inteiros e cinco décimos por cento) das
receitas do governo geral. No entanto, neste caso, a tributacdo ocorre tanto em relacdo a pessoas fisicas,
quanto juridicas, sendo esta ultima a quota predominante de arrecadac¢do (EL-JAICK, 2017, s.p.). Na
Colombia, por fim, a aliquota é progressiva, variando de 0,125% (cento e vinte e cinco milésimos por
cento) a 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento), correspondendo a uma arrecadagdo que
representa 0,65% (sessenta e cinco centésimos por cento) do PIB colombiano. (VILELA, 2020, s.p.).

Em 2015, nos Estados Unidos, o presidente de Barack Obama propés um aumento de impostos
sobre a classe mais rica, mas ndo foi bem recebido pelo congresso, que constituia a maioria da oposi¢ao
(EL-JAICK, 2017, s.p). Contudo, em face da pandemia da covid-19 e do aumento da desigualdade social
- muitos desempregos de um lado e a superelevacdo de renda dos bilionarios de outro-, o atual
presidente dos EUA, Joe Biden, anunciou recentemente a elevacao de impostos para aqueles que ganham
mais de um milhdo de délares por ano, mas destaca que esse ato ndo tem por objetivo a punicao.

Dessa maneira, visualizar as diferentes realidades na aplicacio do Imposto sobre Grandes
Fortunas no mundo, demonstra pertinéncia para o estudo desse tributo no Brasil, vez que, diante de um
quadro comparativo, levando em consideracao as diferencas sociais, econdmicas e a forma de aplicacao,

possa, ao fim, determinar a sua aplicagido ou nao.

CONCLUSAO

Tendo em vista que o Brasil, assim como qualquer Estado com soberania, possui papel
preponderante no sentido de mitigar as desigualdades sociais e econdmicas - o que inclui como um de
seus objetivos perante a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 -, o estudo sobre
possiveis formas de materializar esta inten¢do denota tamanha pertinéncia.

Desse modo, o primeiro passo é compreender que, como exaustivamente mencionado no presente
artigo, existe uma ma-distribuicdo de renda preocupante no Brasil - muitos com pouco, poucos com
muito-, em que pese impactar no desenvolvimento do pafs (conforme dados apresentados pelo Indice
de Desenvolvimento Humano, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas, entre outros), onde a
renda per capita apresentada no IDH é alta, mas quando consoante ao calculo do coeficiente de Gini, a
concentracdo de riqueza fica mais que visivel.

0 segundo passo, por sua vez, estd na percep¢do quanto a ma-distribuicao tributaria, isso porque,
os pobres e a classe média acabam por pagar proporcionalmente bem mais impostos que os ricos, vez

que os bens de consumo sdo mais tributados que os patriménios, ou seja, hd grande
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desproporcionalidade tributaria - como apresentado no artigo: ricos com isen¢des de 65% (sessenta e
cinco por cento) a 70% (setenta por cento), classe média com isen¢des de até 17% (dezessete por cento)
e pobres com iseng¢des de apenas 9% (nove por cento). Ademais, quando mencionado bens como jatos,
helicdpteros, iates, entre outros, que, em regra, demonstram grande manifestacdo de riqueza, é valido
lembrar que também sdo isentos de taxacoes.

Assim, analisar o Imposto sobre Grandes Fortunas - atribuido a Constituicdo Cidada, desde seu
advento, e Unico imposto federal ainda ndo contemplado, apesar de varios projetos de lei apresentados
sem que houvesse éxito - é de suma importancia.

Alguns economistas alegam questdes como fuga de capital, experimentos em outros paises que
aboliram, bitributagio, baixa arrecadacio, dificuldade para definir o que sdo “grandes fortunas”, a
necessidade de fiscalizacdo, entre outros. No entanto, nenhum desses argumentos sdo absolutos, sendo
debatidos, por muitos, de forma coerente.

A fuga de capital é algo recorrente - mesmo sem o IGF instituido no Brasil, ainda é existente -,
acontece, assim, diante de diversos fatores e pode ser ajustavel de modo a perseguir o bem, com base
em sua cidadania. Além disso, alguns paises obtiveram bons resultados, de modo que mantiveram o
tributo ou lhe reinstituiram. No que diz respeito ao fato gerador, este se constitui sobre o patriménio
como um todo, ou seja, distinto dos demais impostos ja instituidos pelos entes, ndo havendo do que falar
em bitributacdo. Por fim, a arrecadacdo, ainda que baixa, ndo é fator determinante para deixar de
consagrar o imposto, vez que, a fiscalizacdo (diante do cruzamento de dados) esta cada dia mais facil, o
que traz menor custo na manuteng¢io do imposto.

Nao obstante, é necessario rememorar que a instituicio do IGF deve respeitar o principio da
legalidade, sendo instituido mediante lei complementar, bem como a capacidade contributiva,
estabelecendo aliquotas ndo confiscatorias.

O Imposto sobre Grandes Fortunas tem ainda como preceito o principio da isonomia (diante da
igualdade material), desse modo, perante as desigualdades socioeconémicas apresentadas, um imposto
em que se baseia na equidade nao fere o principio da isonomia. Tratar os desiguais na medida de suas
desigualdades, ndo é menos que o justo e necessario para que as oportunidades sejam abrangidas a
todos. Assim, se por um lado os pobres e classe média podem pagar tributos altamente desproporcionais
aos ricos, por que os ricos ndo podem ser contribuintes de um imposto que lhes onere mais aqueles?!
Quando este argumento é posto em pauta para a nio instituicdo do IGF aparenta, por sua vez, que a
igualdade s6 esta naquilo que beneficia os mais afortunados.

Diante disso, por que ainda ndo foi instituido o IGF? Conforme apresentado, a possivel
complexidade para que o imposto em epigrafe ainda nao tenha sido contemplado esta na inversao dos
interesses. Isso porque, quando deveria preponderar a supremacia dos interesses publicos, os
interesses privados (principalmente dos politicos elitistas, maioria no Congresso, e de empresarios que

financiam campanhas) sdo postos acima do povo - d’onde deveria emanar o poder.
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Ante principalmente o cendrio pandémico atual (sem previsdo para o seu fim), o advento do
Imposto sobre Grandes Fortunas, que possui natureza complementar, teria grande significancia para
recuperacdo da economia brasileira, em razdo do estado de calamidade, em que ocasionou o
desemprego de muitos e a necessidade de assisténcia do governo. As aliquotas de impostos incidentes
sobre bens de consumo poderiam ser reduzidas - produtos alimenticios basicos, por exemplo, que sdo
tributados e que recaem sobre o consumidor (em sua maioria pobre e classe média, visto serem estes
os habitantes predominantes).

A vista disso, o debate sobre o Imposto sobre Grandes Fortunas, em um pais onde ha comprovada
desigualdade socioeconémica, em face da ma-distribuicdo de renda e da instituicdo/arrecadacao de
tributos, denota um dos mecanismos capazes de auxiliar na redistribuicdo da renda e no equilibrio
socioecondmico, pautado na justica social. No entanto, lamentavelmente, como fora abordado, a raiz do
problema se encontra em muitos daqueles que podiam e deviam fazer algo pela populacio, o que

contribui para a perpetuidade dessas disparidades econdmicas sociais.
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RESUMO: O presente artigo versa sobre as mudancas inauguradas na legislagdo brasileira pelo Pacote Anticrime e pela nova
lei de Abuso de Autoridade, abordando o contexto histérico de criacdo dos dispositivos legais, suas respectivas finalidades,
levantando as principais criticas existentes a respeito dos dispositivos e abrangendo as principais mudangas nos dispositivos
do Cadigo Penal, Cadigo Processual Penal, entre outras Leis do Ordenamento Juridico. Tendo como principal objetivo observar
a eficacia fatica dos diplomas legais, levantando, com isso, a necessidade de se manter as discussdes acerca dos pontos que nio
atingiram seus objetivos, com o intuito de conter as mazelas presentes na sociedade. As mudancas foram necessarias a partir
da operagio lava jato onde ficou evidente e desarticulou um grande esquema de corrupgio vigente no pais, com a finalidade de
aumentar a eficicia no combate ao crime organizado, ao crime violento e a corrup¢do, Ndo deixando de mencionar que a lei de
abuso de autoridade foi criada na mesma época para conter praticas de abuso em favor da fungio. O presente artigo vai analisar
se as mudangcas legislativas inauguradas pelo pacote anticrime sio efetivas no combater ao abuso de autoridade.
Palavras-chave: Pacote Anticrime. Abuso de Autoridade. Corrupg¢ao.

ABSTRACT: This article deals with the changes introduced in Brazilian legislation by the Anticrime Package and the new Law
of Abuse of Authority, addressing the historical context of the creation of legal provisions, their respective purposes, raising
the main existing criticisms regarding the provisions and covering the main changes in the provisions of the Penal Code, Penal
Procedural Code, among other Laws of the Legal System. Having as main objective to observe the factual effectiveness of the
legal diplomas, raising, with this, the need to maintain the discussions about the points that did not reach its objectives, in order
to contain the problems present in society. The changes were necessary from the lava jet operation where it became evident
and dismantled a major corruption scheme in force in the country, with the purpose of increasing the effectiveness in the fight
against organized crime, violent crime and corruption, Not to mention that the abuse of authority law was created at the same
time to contain abuse practices in favor of the function. This article will examine whether the legislative changes introduced by
the anti-crime package are effective in combating abuse of authority.

Keywords: Anti-crime package. Abuse of authority. Corruption.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como tema “O Pacote Anticrime e o Abuso de Autoridade: os reflexos sociais
e as mudangas inauguradas pela nova legislacao”. O Pacote Anticrime refere- se ao conjunto de
alteracdes na legislacdo brasileira com objetivo de aperfeicoar normas ja existentes no ordenamento
juridico penal.

A medida tornou-se prioridade governamental a partir da percepcdo do grave sistema de

corrupgdo vivenciado pela realidade brasileira, evidente, sobretudo, apds a deflagracdo da “Operagao
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Lava Jato”, que combateu um grande esquema de desvio de dinheiro publico e utilizacdo do mesmo para
fins particulares, entdo, vigentes no pais, momento a partir do qual se intensificou as discussdes acerca
de medidas de mudangas na legislacao. Atualmente, na realidade brasileira, ha a incidéncia frequente de
cargos publicos sendo alvos deste ato, o que gera a conclusdo de que a corrupcao € algo extremamente
complexo, que resulta em perdas e gera enormes problemas para toda a populacdo. Desta forma, uma
das mazelas que o Pacote visa erradicar é a corrupgao.

Sendo um dos principais alvos do Pacote Anticrime, observa-se que o aumento da corrupc¢ao, que
é um dos pilares que sustenta o crime organizado, tem causado varios danos. Observa-se, também, que
pessoas que ocupam cargos elevados, além de aproveitar a forca da sua funcao, desenvolveram condutas
que vao contra a lei e que serve para favorecimento préprio ou de terceiros.

O presente artigo também leva em consideracdo a Lei 13.964/2019, chamada de Abuso de
Autoridade, a qual tem por objetivo punir o agente publico, servidor ou nio, que, no exercicio de suas
funcdes ou a pretexto de exercé-las, abuse do poder que lhe tenha sido atribuido. Muitos por exercerem
cargos elevados e de destaques na sociedade, acabam se aproveitando dessa situacao para ter certos
tipos de condutas tipificadas como ilicitas pela legislacdo, condutas que infelizmente ja aconteciam no
nosso pais, mas ainda ndo tinha nenhuma atuacdo estatal severa no sentindo de repreendé-las,
ganhando mais enfoque e aten¢ido com a “Operacdo Lava Jato”, com pessoas que ocupavam lugares de
destaque na sociedade se aproveitando da sua posicdo para cometer condutas reprovaveis.

E a partir desse pensamento que existem juristas os quais defendem que a Lei de Abuso de
Autoridade foi uma resposta a Lei do Pacote Anticrime, ja que o cendrio de corrupg¢ao no Brasil, que a
Operacao Lava Jato procurou combater como ja foi mencionado, mostrou as grandes posicdes elevadas
envolvidas em corrup¢io no uso de suas func¢des.

Com isso, a necessidade de se pesquisar e saber sobre o tema é de extrema importancia. Os
reflexos que sdo observados geram uma onda de pensamentos e opinides, logo podemos ver que houve
relevancia social, assim como também foi relevante para os operadores do direito e os érgdos que
compdem o nosso pais. Dentro deste conceito pode se destacar a grande importancia deste presente
trabalho, que vem abordar um tema que tomou grande relevancia nos tltimos anos, que é a analise das
mudancas produzidas pela Lei do Abuso de Autoridade e o Pacote Anticrime, sobretudo no que se refere
a capacidade e eficacia das novas normas para combater o abuso de autoridade.

A andlise central do debate ora proposta tem como principais objetivos abordar, a partir das
pesquisas realizadas, os principais aspectos acerca da Lei do Abuso de Autoridade e do Pacote Anticrime
no que tange as medidas trazidas por tais instrumentos para combater a pratica de condutas abusivas
por parte das autoridades brasileiras. Se realmente as mudancas legislativas sdo eficazes no combate a
condutas abusivas. Lado outro, torna-se necessario

explorar o contexto histdrico e os motivos que levaram a criacdo das Leis 13.869/2019 e a Lei

13.964/2019, discutir as criticas existentes as legislacdes abordadas, explicar as mudancas
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efetivamente trazidas pelas leis, construir um paralelo entre a legislacado anterior e a vigente, a partir do
Pacote Anticrime.

Através da abordagem qualitativa e a hipotético-dedutivo, serd demonstrado que a técnica aqui
mencionada se mostra na andlise e interpretacdo das informacdes, com o objetivo de analisar os
diplomas legais juntamente com as mudancas trazidas ao ordenamento juridico, sempre levando em
conta o abuso de autoridade e a sua eficacia. De forma a atingir maior veracidade possivel no processo

de conhecimento da problematica a ser estudada.

2 0S CONTORNOS HISTORICOS DA CRIACAO DAS LEIS 13.869/2019 E 13.964/2019

0 chamado Pacote Anticrime, apresentado como uma das principais medidas da atual gestdo do
Governo Federal como forma de combate a criminalidade, refere-se a um conjunto de alteracdes na
legislacdo brasileira, com objetivo de aperfeicoar normas ja existentes, a partir da analise criteriosa de
dispositivos do Cdodigo Penal, Cédigo Processual Penal, entre outras Leis do Ordenamento Juridico,
visando aumentar a eficacia no combate ao crime organizado, ao crime violento e a corrupcdo, além de
reduzir pontos de estrangulamento do sistema de justica criminal. Por outro lado, tem-se a lei
13.869/2019, a Lei de Abuso de Autoridade, que foi criada para combater o uso indevido da forca devido
a funcdo exercida. Referido diploma revogou a Lei 4.898, de 1965, a qual tratava do assunto.
Inicialmente, é importante trazer o contexto historico ligado ao momento de elaboracio dos referidos
diplomas legais, pois os momentos vivenciados no Brasil tiveram grande peso no debate e criagdo dos
mesmos.

Quando se trata da lei de abuso de autoridade, é importante mencionar o periodo por volta de
1964 e 1965, que foi marcado pela execugdo do golpe militar no Brasil, época em que foi deposto o entdo
Presidente da Republica Jodo Goulart; periodo este chamado de “estado de excecdo” ou ainda periodo
do regime militar. O pais vivia uma das situacdes mais tristes de sua historia, em que se presenciava um
estado ditatorial. Em 09 de dezembro de 1965, no intuito de combater praticas de agentes publicos
consideradas abusivas, principalmente por policiais no exercicio de sua fungio, entrou em vigor a Lei n2
4.898/1965, antiga Lei de Abuso de Autoridade, sancionada pelo entdo Presidente da Republica
Humberto de Alencar Castello Branco (SABINO, 2017).

Conforme é possivel extrair do artigo de autoria de Rafael Andrade de Medeiros (2016), publicado
no site Jusbrasil, os efeitos da publicacdo da referida lei foram tdo positivos, que estes atos foram
praticamente controlados, pois, mesmo sendo editada em periodo politico autoritario, evoluiram na
linha de priorizar a protecdo dos direitos individuais, fortalecendo o papel do cidadao na representagao
judicial contra os atos de irresponsabilidade administrativa, civil e penal de autoridades constituidas.

De acordo com o artigo 32 da Lei 4.898, de 1965, abuso de autoridade era configurado como sendo

a violacdo a liberdade de crencas e consciéncia; a liberdade de locomocao; e ao direito a reunides.
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Contudo, o referido dispositivo legal foi alvo de inumeras criticas, pois nao trazia de forma clara as
condutas tipificadas como abuso, deixando lacunas. No dia 05 de setembro de 2019 foi publicada a nova
Lei de Abuso de Autoridade,

a Lei 13.869/2019, que entrou em vigor em 03/01/2020, dispondo sobre os crimes de abuso de
autoridade, além de alterar diversos dispositivos de outras leis em vigor revogando expressamente a
Lei n? 4.898/1965. De acordo com a doutrina majoritaria, a qual faz parte Nucci, a Lei n? 4.898/1965
carecia de atualizacdo, de modo que a Lei n? 13.869/2019 veio justamente no sentido de atender esta
demanda, sendo a lei atual muito mais clara e taxativa. Nos tipos penais, o cuidado em destacar que
todas as praticas que se configuram o abuso de autoridade ndo sdo suficientes para a aplicagao do tipo
penal, pois exige-se ainda a finalidade especifica. Logo, o agente ptiblico estd amparado pelo escudo do
elemento subjetivo especifico, que é muito dificil de explorar e provar.

Todavia, a Lei n? 13.869/2019, nova Lei de Abuso de Autoridade, nio foi tio bem recepcionada
por boa parte da comunidade juridica, tendo em vista que sua tramitacdo e posterior publicacdo se
deram em meio a escandalos de corrupgio por parte de membros do Poder Publico, notadamente no
ambito da denominada Operagdo Lava-jato, circunstancia que, para parte da doutrina, pode dar a nova
lei a funcdo de instrumento de contencdo as investigagdes envolvendo crimes de colarinho branco do
que puramente uma atualizacdo necessaria da legislacdo até entdo em vigor. Por isso ha correntes que
defendam a lei de abuso de autoridade como uma resposta as investigacoes da Operacdo Lava-jato.

Ja alei 13.964 de 2019, o Pacote Anticrime, surgiu também diante deste cenario de crise politica
e social do Brasil, evidenciado pela corrupgdo, a qual, por sua vez, demonstrou a existéncia de grande
disparidade por parte da justica criminal brasileira diante de crimes dessa natureza, revelando a
necessidade de mudancas na legislacdo. Ante tal contexto, o ex-ministro da Justica e Seguranga Publica,
Sergio Fernando Moro, propds o Pacote Anticrime, que visou o enfrentamento de tal problematica. Para
tanto, estabeleceu em sua proposta medidas para endurecer o sistema carcerario, resolver os crimes e
identificar os "pontos de estrangulamento” na legislacdo brasileira.

A medida tornou-se prioridade governamental a partir da percep¢do do grave sistema de
corrupgdo vivenciado pela realidade brasileira, que se tornou evidente com a Operacao Lava Jato, a qual
combateu um grande esquema de desvio de dinheiro publico entdo vigente no pais, no qual os recursos
publicos eram utilizados para fins particulares. Estdo envolvidos membros administrativos de
empresas, politicos dos maiores partidos do Brasil, além de empresarios de grandes empresas
brasileiras. A proposta do ex-ministro da justica e seguranca publica compreendeu a alteracdes em 14
leis, entre elas o Cddigo Penal, Codigo de Processo Penal, Cédigo Eleitoral, Lei de Crimes Hediondos,
entre outros. Ademais, pretendia modificar a legislacdo vigente em conformidade com a realidade
brasileira, visando combater crimes de maneira eficiente e diminuir a sensacdo de impunidade da
sociedade. Assim, o projeto tem o intuito de combater a criminalidade, incluida a corrup¢ao, por meio

de diversas alteragdes na legislacdo vigente.
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O Pacote foi apresentado ao Congresso Nacional pelo Poder Executivo, em 19 de fevereiro de
2019, separado em trés projetos de lei para a tramitacdo na Camara dos Deputados que foram replicados
no Senado Federal, diante da urgéncia na andlise das medidas. No entanto, em 24 de dezembro de 2019,

foi aprovada a lei n? 13.964, com o intuito de aperfeicoar a legislacdo penal e processual penal.

3 AS INOVACOES LEGISLATIVAS DO PACOTE ANTICRIME E DA NOVA LEI DE ABUSO DE
AUTORIDADE

O presente capitulo se presta a realizar consideragdes, ou seja, trazer uma nog¢do geral sobre as
principais mudangas na legislacdo tanto pela Lei 13.964/2019, pacote anticrime, como na lei

13.869/2019, a lei do abuso de autoridade.

3.1 Mudangas do Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019)

O cenario de crise politica existente no Brasil e evidenciado pela Operagao Lava- jato ressaltou a
necessidade de mudancas na legislacdo. Ante tal contexto, o ex-ministro da Justica e Seguranca Publica,
Sergio Fernando Moro, propos o Pacote Anticrime. Assim, o projeto de lei tem o intuito de combater a
criminalidade, incluida a corrupgao, por meio de diversas alteragdes na legislacdo vigente. Ressalta-se
que o grave sistema de corrup¢io gerou fortalecimento de organizacdes criminosas e o crescimento de
crimes violentos, ou seja, um se entrelaca ao outro, tornando-se assim uma prioridade do Governo

Federal. Para Sergio Fernando Moro (2019, s.p):

O crime organizado alimenta a corrupcio, que alimenta o crime violento. Boa parte dos homicidios estdo
relacionados a disputa por trafico de drogas ou divida de drogas. Por outro lado, a corrupgio esvazia os
recursos publicos que sdo necessarios para implementar politicas publicas efetivas.

Dentre as principais medidas que o projeto de lei anticrime originario apresentado, estdo a
possibilidade de prisdo em segunda instancia, mesmo antes do transito em julgado da sentenga
condenatdria; a suspensdo do prazo de prescricdo na pendéncia de julgamento de embargos de
declaracao; a criminalizacao da utilizacao de caixa dois em elei¢cdes; reducdo de pena nos casos de
legitima defesa, se o excesso derivar de situacdo de medo, surpresa ou violenta emocio; regime inicial
fechado ou semiaberto em casos graves; alteracdo na progressao de regime e saidas temporarias, sendo
que nos casos de crimes hediondos a progressado sera possivel somente apds o cuamprimento de 3/5 da
pena; a elevacdo da pena no caso de arma ilegal; isolamento de liderancas criminosas armadas em
presidios de seguranga maxima; acordos para crimes sem violéncia; participacido de agentes disfar¢ados
em investigacoes de lavagem de dinheiro, trafico de drogas e venda ilegal de armas de fogo; criacdo de
Banco Nacional de Dados Multibiométrico, de perfil genético e balistico; a possibilidade de realizacdo de

audiéncias por videoconferéncia (ALMEIDA,2020, p.10).
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Destaca-se ainda que a proposta prevé medidas para impedir desvios no ambito da Administra¢do
Publica, quais sejam, o regime inicial fechado para os condenados por crimes de peculato, corrupgdo
ativa e passiva; perda de bens ampliada, quando se tratar de criminosos profissionais ou habituais;
regras severas para julgamento de embargos infringentes utilizados para garantir prescricdo; separagao
dos processos, se um dos acusados possuir foro privilegiado; criminalizacdo de caixa dois em eleig¢des;
infiltracdo de agentes em investigacdes de lavagem de dinheiro (ALMEIDA,2020, p.11).

Ressalta-se que cada medida possui propostas totalmente diferentes. Quando se fala em regras
mais duras para julgamento dos embargos infringentes, por exemplo, o objetivo é a celeridade
processual; ja a criminalizacido do caixa dois pretende desestimular a corrup¢ao no ambito eleitoral com
a sua regulamentacdo; e o confisco alargado de bens visa a efetividade em reaver bens adquiridos
ilicitamente. Dessa forma, as principais medidas visam, em conjunto, promover efetividade para
diminuir e dificultar a pratica da corrup¢do no Brasil. Muitas das propostas do ex-ministro foram
desconsideradas e o pacote anticrime originario foi desconstruido pelo legislativo.

Era nitido que o estado das coisas da justica brasileira necessitava de altera¢des para assegurar
ao povo a efetividade das normas estatais. Entretanto, é necessario ressaltar que as propostas nao
bastam para solucionar o problema de todo um sistema, mas esse passo pode contribuir para a justica
no Brasil, conforme ressaltado por Suxberger, Souza e Cunha (2019, p.8.)

E certo que apenas o endurecimento das leis ndo gera a diminui¢do de crimes. A simples aprovagio
do projeto de lei ndo garante que ocorrera a diminui¢ido do crime organizado, violento e de corrupgao.

Trazendo para o tema em estudo, ha correntes que defendem que o pacote anticrime foi trazido
ao ordenamento juridico brasileiro como uma resposta vingativa a Lei de Abuso de Autoridade.
Conforme Guilherme Nucci (2020, s.p.) argumentou, a recente Lei de Abuso de Autoridade fora editada
num momento equivocado, pois mais parece ser uma resposta vingativa do parlamento a Operacdo
Lava-jato, tendo sido impulsionada por politicos que estavam na mira de processos judiciais. Ambas as
leis foram criadas na mesma época e a Lei de Abuso de Autoridade ampliou o rol dos agentes ativos para
tal pratica, entrando para o rol o Ministério publico e os Juizes, dentre outros. Daf se decorre a discursao
sobre uma possivel resposta vingativa aos que estavam a frente e operaram no desmanche do sistema
de corrupgao que foi evidenciado com a Operacao Lava-jato.

Um exemplo disso foi visto acontecer no caso polémico ocorrido em marco de 2016, em que o
entdo Juiz Federal que estava investigando o ex-presidente Lula divulgou o teor de uma conversa intima
entre o ex-presidente e a entdo presidente do Brasil Dilma Rousseff. Noticiado em grande escala na
midia brasileira e internacional, o fato causou discursdes entre o meio juridico e a sociedade como um
todo, questionando a imparcialidade e legitimidade da operacao (BBC, 2016). A conduta do referido Juiz
Federal seria um caso de abuso de poder, pois, esta autoridade publica teria no momento do vazamento
da conversa telefonica agido com excesso de poder, visto que ndo tinha competéncia para divulgar estas

tais escutas telefonicas. Entende-se que, se a nova Lei de Abuso de Autoridade ja existisse em nosso
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ordenamento juridico, o ex-ministro seria enquadrado em um dos seus artigos pela pratica de abuso em

favor da sua funcio.

3.2 Mudancas do Abuso de Autoridade (Lei 13.869/2019)

A Lei 13.869/2019, Lei de Abuso de Autoridade foi criada para combater o uso da for¢a devido a
funcdo exercida. Trazendo varias mudancas, é considerada uma lei mais completa que a revogada Lei n®
8.498/1965, pois além de expandir condutas que sdo consideradas abusivas e incluir dentre os possiveis
sujeitos ativos das condutas os servidores publicos e autoridades, tanto civis quanto militares, e de todos
os poderes, Executivo, legislativo e Judiciario, além do Ministério Publico, a nova lei ainda trouxe o
conceito do que seria abuso de autoridade, tendo em vista que antes existia uma lacuna legal sobre o
tema.

0 abuso de autoridade se configura quando a finalidade do agente é de prejudicar outrem ou
beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda por meio de capricho ou satisfacdo pessoal em que exerce.
Segundo Benigno Nufiez Novo (2019): “Abuso de autoridade é conceituado como o ato humano de se
prevalecer de cargos para fazer valer vontades particulares. No caso do agente publico, ele atua
contrariamente ao interesse publico, desviando-se da finalidade publica” (NOVO, 2019, s.p).

Muitas dessas mudancgas ficaram perceptivel na atuagdo dos Juizes. Por exemplo, os Juizes de
Direito, na revogada lei 4.898/1965, ndo tinham a tipificacdo de alguns crimes que eventualmente
possam ser cometidos por estes agentes publicos quando no exercicio de suas fun¢des. Exemplo disso é
o crime de condugio coercitiva, que na nova lei de abuso de autoridade, Lei 13.869/2019 foi configurado
como crime de abuso de autoridade o ato da condugdo coercitiva sem os devidos requisitos, o que pode

ser observado em seu artigo 102:

Art. 10. Decretar a condugdo coercitiva de testemunha ou investigado manifestamente descabida ou sem
prévia intimagdo de comparecimento ao juizo:
Pena - deten¢do, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Acerca da acdo penal para os crimes de abuso de autoridade, tipificado pela Lei 13.869/2019, o

referido diploma legal assim prescreve:

Art. 32 Os crimes previstos nesta Lei sdo de agdo penal publica incondicionada.

§ 12 Sera admitida a¢do privada se a a¢do penal publica ndo for intentada no prazo legal, cabendo ao
Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer dentincia substitutiva, intervir em todos os termos
do processo, fornece elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia do
querelante, retomar a agdo como parte principal.

§ 22 A acdo privada subsidiaria sera exercida no prazo de 6 (seis) meses, contado da data em que se esgotar
o prazo para oferecimento da dentincia.

Outras novas condutas foram tipificadas pela nova lei 13.869/2019, como exemplos violacdo a
prerrogativas dos advogados, as quais estdo descritas no Estatuto da OAB, as quais, agora, podem ser

utilizadas para a configuracao da conduta criminosa, quando violadas.
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A nova lei também trouxe mudancas em legislacdes especiais, a exemplo na lei 7.960/1989, a Lei
de Prisdo Temporaria. O mandado de prisdo contera necessariamente o periodo de duragao da prisao
temporaria, bem como o dia em que o preso devera ser libertado. Decorrido o prazo contido no mandado
de prisdo, a autoridade responsavel pela custédia deverd, independentemente de nova ordem da
autoridade judicial, poér imediatamente o preso em liberdade, salvo se ja tiver sido comunicada da
prorrogacdo da prisdo temporaria ou da decretacdo da prisdo preventiva. Inclui-se o dia do
cumprimento do mandado de prisdo no cdmputo do prazo de prisdo temporaria.

Porém, existe corrente doutrinaria, a qual se filia Guilherme Nucci (2020), que afirma a Lei
13.869/2019 foi editada em um momento errado, porque, com o enfraquecimento da Operacio Lava
Jato, fornece a impressdo de ser uma resposta vingativa do Parlamento aos operadores do direito, vez
que restou evidente que algumas situagdes ocorridas durante a operacao policial aqui referida poderia
gerar a punicdo das autoridades estatais envolvidas, caso a atual Lei de Abuso de Autoridade ja fosse
vigente a época dos fatos, como, por exemplo, a divulgacao publica de dados referentes as investigacdes,
como realizado pelo entdo Juiz Sérgio Moro, o que, como o autor Fernando Capez (CAPEZ, 2014)
menciona, esta tipificado no artigo 28 da nova legislacdo, o qual protege que gravagdes autorizadas
durante a persecucdo penal ndo poderdo fugir de seu objetivo original, que é a obtencao de provas

relacionadas a investigacao.

Art. 28. Divulgar gravagdo ou trecho de gravacdo sem relagdo com a prova que se pretenda produzir, expondo
a intimidade ou a vida privada ou ferindo a honra ou a imagem do investigado ou acusado:
Pena - deten¢io, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

De qualquer forma, era nitida a necessidade de uma nova lei contra o abuso de autoridade, pois
era perceptivel que o Brasil estava passando por um momento em que as leis precisavam ser mais
brandas e duras para lidar e até tentar controlar a situacdo encontrada no meio politico e até mesmo no

social.

4 A EFICACIA DAS NOVAS LEGISLACOES NO COMBATE AO ABUSO DE AUTORIDADE

O tema aqui analisado, por ser recente, ainda é pouco explorado nas obras juridicas, mas ja
existem varias correntes que defendem e criticam as mudangas trazidas pelas leis 13.869/2019 e a Lei

13.964/2019. As mesmas serdo analisadas no presente tépico.
4.1 Pontos negativos e positivos da Lei 13.964 /2019 (Pacote Anticrime)

Diante do cenario abordado no topico anterior, percebe-se que, por um lado, a aprovacio da Lei
n? 13.964/2019 foi considerada como uma derrota, uma vez que nio representa o principal interesse

da sociedade atual, qual seja, o combate a corrup¢ao (ARBEX; BRANT; MATTOSO, 2019, s.p). Como

mencionou o préprio Sérgio Moro, em entrevista para o programa Fantastico (Rede Globo) em maio do
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corrente ano, as aliancas politicas interferiram na aprovacao do projeto, o que ndo proporcionou efeitos
totalmente positivos. Portanto, diante das divergéncias verificadas, nota-se que a Lei 13.964/2019 ndo
alcancgou as esferas necessdrias, a fim de possibilitar efeitos positivos no combate a corrupc¢ao. Existem
divergéncias na doutrina acerca do Pacote Anticrime. Verifica-se, inclusive, que o Pacote Anticrime
originario apresentava altera¢des capazes de aperfeicoar a legislacdo e, principalmente, combater a
corrup¢do. Contudo, muitas propostas do ex-ministro Sergio Moro foram desconsideradas e o Pacote
Anticrime originario foi desconstruido pelo Legislativo, principalmente quando se trata da corrupgao.

Assim, o Pacote Anticrime possui aspectos positivos e negativos. Sobre o tema, Nucci (2020, s.p)
diz que:

Da nossa parte, aplaudo a Lei 13.964/2019 que, se nio foi a melhor lei de reformas pontuais a legislacdo
criminal, com certeza nao foi a pior. Nao vislumbramos nenhum vicio de inconstitucionalidade em qualquer
dispositivo. Mas anotamos, sem duvida, a ma vontade de vdrias carreiras juridicas para aceita-la. Alias,
podem ser os mesmos operadores do Direito que ndo admitiram a nova Lei de Abuso de Autoridade. O Brasil
precisa crescer no combate constitucional a todos os delitos que atormentam a sociedade, ndo somente os
delitos do colarinho branco, mas igualmente os delitos de sangue e violentos. E o que se espera. (NUCCI,
2020, s.p).

Como ja observado, para Nucci (2020) o Pacote Anticrime tem grandes pontos positivos. Por outro
lado, percebe-se outra vertente que defende a ideia de que o Pacote Anticrime é um assunto que

necessita de maior revisao:

(-) no presente momento em que o sistema penal brasileiro se encontra, ndo ha a prevaléncia de pontos
positivos em relagdo a aplicacdo do Pacote anticrime. Visto isso, é de grande relevancia saber que a aplicagio
de leis rigidas é necessaria, porém nao sdo exclusivas para que a criminalidade seja contida de maneira que
seja assegurado o direito a seguranga. O governo tem que buscar solucionar o problema desde a raiz de
maneira constitucional e visando a proliferagdo da ordem social, ética e garantido a todos o direito a vida e
a seguranca publica. Por outro lado, temos a corrup¢do que vem crescendo intrinsicamente com as
organizagdes criminosas. Ao estudar os danos causados por essa conduta, chegaremos a um dos pilares que
sustenta o crime organizado. A corrupg¢ao afasta do sistema a implementagdo de politicas piblicas que visem
a reintegracdo do carcere e das medidas de prevencdo e erradicacdo desse tipo de crime. (ALMEIDA, 2020,

s.p.).

Em relagdo as principais propostas no combate a corrupcio, verifica-se que nao foram abrangidas
as regras mais duras para o julgamento de embargos infringentes. Ademais, a medida que visa
criminalizar o chamado caixa dois tramita separadamente, a qual nado faz parte da lei mencionada.
Acerca da unica proposta implementada dentre as apresentadas como principais no combate a

corrupgdo, qual seja, a do confisco alargado de bens, a Lei 13.964/2019 dispde em seu art. 91-A:

Art. 91-A. Na hipétese de condenacgdo por infragdes as quais a lei comine pena maxima superior a 6 (seis)
anos de reclusdo, podera ser decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos bens
correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio do condenado e aquele que seja compativel

com o seu rendimento licito.

§ 19 Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se por patrimdnio do condenado todos os
bens:

I - de sua titularidade, ou em relagdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio direto ou indireto, na data
da infracdo penal ou recebidos posteriormente; e Il
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- transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestagio irrisdria, a partir do inicio da
atividade criminal.

§ 22 0 condenado poderd demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou a procedéncia licita do
patrimonio.

§ 32 A perda prevista neste artigo devera ser requerida expressamente pelo Ministério Publico, por ocasido
do oferecimento da dentincia, com indica¢do da diferen¢a apurada.

§ 4° Na sentenc¢a condenatdria, o juiz deve declarar o valor da diferenca apurada e especificar os bens cuja
perda for decretada.

§ 52 Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por organizag¢des criminosas e milicias deverdo ser
declarados perdidos em favor da Unido ou do Estado, dependendo da Justi¢a onde tramita a acdo penal, ainda
que ndo ponham em perigo a seguranga das pessoas, a moral ou a ordem publica, nem oferecam sério risco
de ser utilizados para o cometimento de novos crimes.

Foi retirado do texto original, também, a possibilidade de decretar a perda ampliada de bens ao
condenado diante de provas que apontem conduta criminosa habitual, reiterada, profissional ou de
vinculagdo a organizagdo criminosa. Ademais, foram acrescentados os paragrafos 32 e 42, os quais
dispdem sobre o procedimento a ser realizado, em que o Ministério Publico devera requerer a aplicacao
do confisco alargado com a indicacdo da diferenca do valor do patriménio e da renda licita do
condenado. Assim, o juiz ird apreciar e declarar a diferenca de valores, indicando os bens que serao
confiscados. Acrescentou-se também o paragrafo 52, no qual prevé a perda de instrumentos usados em
crimes por organizagdes criminosas e milicias para a Unido ou Estado, a depender da competéncia,
mesmo que ndo oferecam riscos. Assim, verifica-se que o texto aprovado restringiu o instituto proposto,
de modo que as provas de habitualidade, condutas reiteradas e de profissionalismo nio serao
consideradas relevantes para a aplicacdo do confisco alargado de bens e ndo produzira efeitos diante do
cendrio recorrente em crimes de corrupcdo. Portanto, o elemento subjetivo da medida que buscava
vincular o condenado as referidas condutas criminosas foi descartado, restando apenas elementos
objetivos para a possibilidade de aplicagdo do confisco alargado de bens.

Constata-se que a aprovacdo de uma tnica proposta das quais foram mencionadas nio é suficiente
para possibilitar a diminuicdo da corrup¢do no Brasil. Outras medida, como o melhoramento na
distribuicdo de rendas e investimento na educacdo, a fim de combater a desigualdade social, também

sdo medidas necessarias para combater a catastrofe politica e social experimentada pelo pais.

4.2 Pontos positivos e negativos da lei 13.869/2019 (Lei de Abuso de Autoridade)

Até aqui o presente trabalho analisou aspectos gerais da revogada Lei n® 4.898/1965, uma lei que
contem em seu texto graves desfalques comprometendo, assim, a sua efetividade quando defrontadas
com grandes autoridades em algumas situacdes, pois a lei 4.898/1965 tratava-se de uma lei de penas
leves e desatualizada, criada no periodo da ditadura militar, na qual se queria apenas diminuir a
violéncia cometida por policiais aos que eram contra o regime da época.

Assim, é nitido que, atualmente, é preciso que a Lei de Abuso de Autoridade atinja, também, as
grandes autoridades dos trés Poderes e todos os demais servidores publicos, sem distin¢do, pois novos

crimes de abuso de autoridade estido sendo cometidos e nao estavam previstos na antiga Lei
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4.898/1965, sendo este um dos pontos positivos da nova legislagcdo. Além disso, em sua esséncia técnica,
como bem leciona Nucci (2020), trata-se de lei absolutamente regular e sem nenhum vicio de
inconstitucionalidade, a despeito de existirem acdes questionando sua conformidade com a Constitui¢cdao
Federal.

Isso é visto quando a nova lei discrimina quem pode ser considerado como o agente ativo de tais
condutas. Também fica evidente que todos os tipos penais configuradores de crime de abuso de
autoridade exigem, além do dolo, a especial finalidade de “prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo
ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfagdo pessoal”. A lei fornece tamanha blindagem ao
operador do direito, evocando, com nitidez, a divergéncia de interpretacdo, ndo sendo esta conduta
tipica punida pela legislacao.

Além disso, detalha o que pode ser considerado conduta de abuso. A nova Lei de Abuso de

Autoridade, Lei n? 13.869/2019, diz em seu artigo 12, § 12, que:

Art. 19 Esta Lei define os crimes de abuso de autoridade, cometidos por agente publico, servidor ou nio, que,
no exercicio de suas fun¢des ou a pretexto de exercé- las, abuse do poder que lhe tenha sido atribuido.

§ 12 As condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de autoridade quando praticadas pelo agente
com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero
capricho ou satisfacdo pessoal.

A definicdo desse artigo deixa claro que como sujeito ativo pode ser qualquer agente publico,
servidor ou ndo, da administracao direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e de Territdrio, ndo se limitando a servidores publicos e militares ou
pessoas a eles equiparadas, mas também aos membros do Poder Legislativo, Executivo, Judiciario,
membros do Ministério Pablico e dos Tribunais ou Conselhos de Contas.

Por outro lado, temos os pontos negativos levantados e debatidos por alguns autores. O Promotor
de Justica e autor Rogério Saches Cunha (2020) defende que a antiga Lei do Abuso de Autoridade é
extremamente mal feita, repleta de lacunas, com tipos amplos, genéricos, sendo um campo fértil para
ambiguidades, sendo indiscutivel que a lei carecia de atualizagdo. A lei antiga tinha muitos tipos penais
abertos, vagos, como por exemplo a definicdo de quem ¢é o sujeito ativo, a tipificacdo de condutas que
podem ser praticadas pelo Juizes no exercicio de suas func¢des. A criacdo dessa nova lei recebeu grandes
criticas de boa parte da doutrina. Conforme Rogério Sanches, a atual legislacdo acabou também
utilizando de expressdes porosas, colocando em risco a taxatividade. Essa caréncia de taxatividade
podera, em tese, na pratica, dificultar o trabalho da persecucdo penal para investigar, processar e punir
os agentes publicos. A Policia, o Ministério Publico e o Poder Judiciario terdo muita dificuldade para

atuar frente aos novos crimes.

4.3 A eficacia das mudancas inauguradas pelo Pacote Anticrime e a nova Lei de Abuso de

Autoridade
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As alteracdes causadas nos dois diplomas legais estudados, foram essenciais a situacdo atual do
pais. Os dois diplomas surgiram, como ja foi mencionado, em momentos em que as autoridades do pais
precisavam dar uma resposta mais rigida a certas condutas que ficaram evidentes no nosso pais. A lei

13.869/2019, Pacote Anticrime, foi criado visando

aumentar a eficicia no combate ao crime organizado, ao crime violento e em especial a corrupgao.

Como ja mencionado, o projeto originario da Lei n? 13.964 /2019 sofreu algumas restri¢des, ndo
sendo integralmente aprovado. Exemplo disso foi a restricio quanto ao cabimento de embargos
infringentes. Tal proposta ndo seria benéfica, tendo em vista que a medida ndo alcangaria apenas os
politicos com alto poder aquisitivo que possuem condi¢des para contratar uma defesa de qualidade, mas
também atingiria aqueles com poucos recursos, que ndo possuem condicdes de pagar por esse servico.
Assim, a maioria dos individuos seria prejudicada nos casos em que ndo houvesse uma boa defesa,
diante da necessidade de opor embargos infringentes para reverter decisdo injusta.

Outra medida foi sobre o caixa dois, que sendo uma pratica grave e frequente no Brasil, descoberta
em diversos casos de corrup¢ao pela Operacdo Lava Jato. Diferentemente da opinido de politicos, sem a
fiscalizacdo e a puni¢do adequada dessa pratica, a democracia é colocada em risco, contaminando a
politica de tal modo que o pleito passa a ser ilegitimo e instavel. Aquele que pratica tal conduta se vale
da auséncia de tipo penal especifico. Dessa forma, a tipificacdo pretendida possui aspectos positivos em
relagdo as causas de aumento de pena. Desse modo, Pinheiro (2019) questiona a razio pela qual ndo se
tipificou o caixa 3, que consiste na declara¢do e doagdo para candidato em que o dinheiro tem origem
pretérita de corrupg¢ao, ou seja, o doador apenas concede seu nome para a referida declaracdo perante
a Justica Eleitoral.

Esses foram alguns dos pontos que projeto origindrio apresentou e que seriam essenciais para
combater o objetivo principal: o combate a corrupgio. Portanto, diante das divergéncias verificadas,
nota-se que a Lei 13.964 /2019 ndo alcanca as esferas necessarias a fim de possibilitar efeitos positivos
no combate a corrupgdo, sendo considerada como uma derrota, uma vez que nao representa o principal
interesse da sociedade atual, qual seja, o combate a corrupcio. Por outro, o Pacote Anticrime foi visto
como um avan¢o importante e que necessita de mudangas para o seu aprimoramento.

Ademais, apds a saida do ex-ministro da Justica e Seguranca Publica, este afirmou em ja
mencionada entrevista a Rede Globo, em maio deste ano, que buscava combater a corrupg¢ao, o crime
violento e o crime organizado. Entretanto, o trabalho foi concretizado apenas em relacdo ao crime
violento e organizado, pois as medidas contra a corrupgao nao foram implementadas, uma vez que ndo
houve esfor¢o por parte do Planalto, o que acarretou no afastamento progressivo da agenda
anticorrupc¢do. Dessa forma, as aliancas politicas interferiram na aprovacio do projeto, o que nio

proporcionou efeitos totalmente positivos.
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Nesse sentido, as reflexdes tornam-se essenciais para contribuir no melhoramento das propostas,
uma vez que a Lei n? 13.964/2019 nio reflete uma das principais pautas, qual seja o enfrentamento da
corrup¢ao.

JaaLei 13.868/2019, abuso de autoridade, também teve divergéncias quanto ao cumprimento do
seu objetivo. Diante do presente estudo, verifica-se a necessidade de sempre que possivel atualizar-se
as leis em nosso Brasil, vez que as pessoas, quando investidas de poder, tendem a abusar dele. As
divergéncias na lei ficam mais evidentes quando se vao para pratica, ou seja, no dia a dia de trabalho.

A nova lei tem como escopo a limitagdo do poder e, como consequéncia, a restricdo de algumas
atividades e condutas. Na atividade policial, no que tange as grandes investigacdes no combate a
corrupgdo e ao crime organizado, tem se tornado um pesadelo no exercicio das fun¢des, onde na maioria
das vezes os policiais ficam de maos atadas, no medo de acabarem tornando-se réus nas acdes que sao
obrigados por lei a cumprir. Isso é um exemplo de que na realidade cotidiana a Lei de Abuso de
Autoridade ndo foi tdo excelente, pois varios procedimentos que antes eram considerados normais e
cotidianas, agora precisam se adaptar ao novo ordenamento para, assim, evitar punicdes.

Com o rol dos sujeitos ativos ampliados houve a inclusdo dos Juizes e Ministério Publico, novas
condutas para essa classe também foram tipificadas como abuso. Como ja analisado ao longo do texto, o
cendrio conturbado de grandes escindalos e corrupcdo contribuiu para alimentar as teorias de
conspiracado frente as investigacdes, atrapalhando os trabalhos, dando margem a ideia de impunidade e
gerando revolta social.

Embora a sociedade vivenciasse esses momentos de intensa efervescéncia social, em que se
mostra que a nova Lei de Abuso de Autoridade nao foi recebida de maneira positiva e espera-se que a
sua aplicabilidade direcionada a policiais, juizes e promotores ndo os deixe atemorizados e que
continuem na batalha no enfretamento a corrupgao, assim como nos demais crimes. Logo, ficou evidente
que na pratica a nova lei de abuso de autoridade pode parecer boa e sem vicio de inconstitucionalidade,

mas na devida pratica nao foi tdo positiva, gerando efeitos negativos.
CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como analise as mudancas trazidas ao ordenamento juridico através da Lei
13.864/2019 - Lei de Abuso de autoridade - e da Lei 13.964/2019 - Pacote Anticrime. O Pacote
Anticrime surge com o objetivo de aprimorar a legislagdo penal e

processual penal, observando a Constituicdo da Republica, buscando um caminho, por meio das

medidas apresentadas, para proporcionar efetividade as leis contra a criminalidade e,

consequentemente, a mudanca tdo esperada pelos brasileiros. Por sua vez, a Lei de Abuso de Autoridade
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tem por escopo combater o uso indevido do poder publico pelas autoridades titulares de cargos de
poder no pais.

A discursao teve inicio com a abordagem do contexto histérico da criacdo das leis, 13.869/2019 e
13.964/2019. No Brasil ja existia uma lei que regulava o abuso de autoridade, porém ficou evidente a
necessidade de se atualizar essa lei, pois a lei antiga foi criada no periodo de regime militar com o
objetivo de punir principalmente as condutas de policiais no exercicio de sua fungao, protegendo os
direitos e garantias fundamentais dos cidadaos que eram cerceados constantemente. A atualiza¢io veio
com alei 13.869/2019, sendo esta muito mais clara e taxativa.

Em sequéncia foram discutidas as inovacgoes legislativas do Pacote Anticrime e da nova lei de
abuso autoridade. Ante tal contexto, o ex-ministro da Justica e Seguranca Publica, Sergio Fernando Moro
propds o Pacote Anticrime, a Lei 13.964/2019, que promoveu a alteracdes em outras 14 leis nacionais,
entre elas, o Codigo Penal, Cddigo de Processo Penal, Cédigo Eleitoral, Lei de crimes hediondos, entre
outros. Era nitido que o estado das coisas da justica brasileira necessitava de altera¢des para assegurar
ao povo a efetividade de suas normas. Assim, o Pacote Anticrime surgiu com o objetivo de aprimorar a
legislagdo penal, processual penal e legislagdes especiais, observando a Constituicdo da Reptblica. Ja a
lei 13.869/2019, a nova lei de abuso de autoridade, trouxe varias mudangas e é considerada uma lei
mais completa, pois além de expandir condutas que sdo consideradas abusivas, trouxe o conceito do que
seria abuso de autoridade, tendo em vista que antes existia uma lacuna legal sobre o tema. Tem-se como
aspecto principal a discriminagdo do sujeito ativo de tais praticas, aplicando seus dispositivos aos
servidores publicos e autoridades, tanto civis quanto militares, e de todos os poderes, executivo,
legislativo e Judiciario, incluindo, ainda, o Ministério Publico. Como também a tipificacdo de condutas
praticadas pelos mesmos que sdo consideradas como abuso.

Novas condutas foram tipificadas pela nova lei 13.869/2019 como crime de abuso de autoridade,
podendo serem citados também como exemplos a conducgdo coercitiva feita sem os requisitos
necessarios, como ja falamos; violacao a prerrogativas dos advogados, as quais ja estavam descritas no
Estatuto da OAB, as quais, agora, sdo também configuradas como uma conduta de abuso de autoridade.
A nova lei também trouxe mudancas em legislagdes especiais, a exemplo nalei 7.960/1989, lei de Prisdo
temporaria. E possivel a percepcio também de que a nova lei trouxe mudancas para os Juizes, como o
autor Fernando Capez (2014) menciona em um de suas obras. Com isso, o que muda para os Juizes é
justamente algumas condutas que antes da nova lei de abuso de autoridade ndo estavam incluidas, mas
que poderiam ser praticadas.

E a partir dessa analise que surge a corrente que diz que a Lei foi criada em um momento
equivocado, pois foi uma forma de punir os que estavam na frente das operagdes da Lava Jato, sendo
que a criacdo da Lei 13.868/2019, vai muito além disso, pois era nitido a necessidade de uma nova lei
contra o abuso de autoridade. Por fim, foi analisado a eficicia das novas legislacdes no combate ao abuso

de autoridade, levantando os pontos positivos e negativos de ambos dispositivos legais.
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Conclui-se que, as alteracdes causadas nos dois diplomas legais estudados, foram essenciais a
situacdo atual do pais, mesmo ndo atingindo seu objetivo. Destaca-se que as medidas consideradas
significativas para o combate a corrup¢ao, ndo foram implementadas a lei n® 13.964. O projeto originario
apresentado ja sofreu restricoes e nem tudo o que constava foi aprovado. Portanto, diante das
divergéncias verificadas, nota-se que a Lei 13.964/2019 ndo alcanca as esferas necessarias a fim de
possibilitar efeitos positivos no combate a corrupgao. Por outro, foi vista como um avanc¢o importante e
que necessita de mudancas para o seu aprimoramento. Entretanto, o trabalho foi concretizado apenas
em relacdo ao crime violento e organizado, pois as medidas contra a corrup¢ao nao foram
implementadas, uma vez que nao houve esforco por parte do Planalto.

Nesse sentido, as reflexdes tornam-se essenciais para contribuir no melhoramento das propostas,
uma vez que a Lei n? 13.964/2019 nao reflete uma das principais pautas, qual seja o enfrentamento da
corrupgdo. Ja a nova lei de abuso de autoridade fica mais perceptivel sua negatividade na pratica. Toda
a discursao leva a conclusdo de que as mudangas inauguradas pelos diplomas legais nao atingiram seus
objetivos no todo, mas vale ressaltar que foi importante e necessaria uma mudanca. Infelizmente sio
situagOes que sempre vao existir e rodear nosso sistema juridico, mas criacdo do pacote de medidas em
conformidade com a lei de abuso de autoridade possuem métodos eficazes para combater essas mazelas
presentes na sociedade.

Essas novidades que os dois diplomas trouxeram, ndo significa que as discusdes acerca ndo
precisam de mais enfoque, isso demostra que mesmo com os possiveis efeitos positivos é necessario
que sempre sejam temas em pautas no legislativo. Como diz na frese do ilustre Charles Louis de
Secondat, Bardo de La Bréde e de Montesquieu (1748): “Todo homem que tem o poder é tentado a

abusar dele (...). E preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder frei o poder”.
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