O DIREITO DE DEFESA IMPLODIDO

(O Estado de Sdo Paulo - 31/01/2005)

Ulisses Guimaraes, em cinco de outubro de 1988, denominou a Constituicdo Brasileira de “Constituicdo
Cidada”, pois pela primeira vez, na histéria, o povo participara, em audiéncias publicas, através de seus
representantes e pela midia, do processo constitucional.

Considerava entre as grandes conquistas da nova Carta - segundo confidenciou-me, nos inimeros
contatos que mantivemos objetivando a revisdo constitucional de 1993, quando pensava em constituir
uma comissdo de juristas para elaborar um pré-projeto, se fosse indicado para presidente da revisao - o
fato de constar, no rol de direitos fundamentais, o direito de defesa assegurado amplamente na esfera
administrativa e judiciaria.

Como sempre declarou, o direito de defesa é o que distingue os regimes democraticos dos totalitérios e a
Constituicdo Brasileira, ao consagrar a ampla defesa, tanto na esfera administrativa, quando na judicial,
no inciso LV do artigo 59, assim redigido: “aos litigantes, sem processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a €la
inerentes”, firmara de forma inconteste o carater democratico de nosso Estado de Direito.

Quanta falta faz ao Brasil um democrata como Ulisses! Quanta falta fazem ao pais governantes que
reconhegam e assegurem tal direito com simbolo e instrumento maior da democracia, visto que, nas
ditaduras, este direito praticamente inexiste.

Ocorre que, desde aquela época, nossos governantes - com reticéncias e conveniéncias do Poder
Judicidrio— tem reduzido esta clausula pétrea, imodificavel, que é o direito de defesa, a sua expressao
quase nenhuma, quando se cuida de tributos.

Como os governos gastam mal e desperdicam recursos do povo -0 avidao presidencial e as indenizacoes
milionarias que se auto-outorgam por supostas lesGes a direitos pessoais, sofridas nos tempos do regime
militar sdo apenas alguns exemplos— ha necessidade cada vez maior de se elevar a carga tributaria, que
ndo retorna em servigos publicos adequados. Buscam-se, pois, legal ou ilegalmente, recursos ditos
tributarios para atender ao “moloque” estatal e as ambicdes dos detentores do poder.

Por esta razdo, apesar de o nivel de arrecadacdo colocar-se em torno de 38% do PIB, e, se considerarmos
as penalidades fiscais incluidas assim como a carga legal-- isto é, a carga real se todos pagassem
tributos e ndo houvesse sonegagdo - situar-se acima dos 50% do PIB, o pais continua com péssima
performance social, valendo dizer que o avido presidencial custou a nacdo mais do que seus projetos de
saneamento basico !

Neste quadro, é de se compreender os atentados perpetrados pelo Governo e tolerados pelo Judiciario ao
direito de defesa dos contribuintes, e a resisténcia governamental a que se tenha -como ocorre em todos
os paises civilizados— um Cddigo de Defesa do Contribuinte.

Nada obstante a lei suprema fale em “ampla defesa administrativa”, o seu espectro tem sido cada vez
mais reduzido, com crescente violacdo de direitos fundamentais do contribuinte, tais como: exigéncia,
antes inexistente, de depdsito como condigdo para ofertar recursos a 22. instadncia administrativa, de
inicio fixado em 30% do valor do suposto débito relativo a contribuicbes sociais; de arrolamento de bens
para oferecimento de recurso relativo a tributos exigidos pela Receita Federal que, embora segundo a lei
nao implique indisponibilidade do patrimbnio, na pratica, o fisco impugna a alienacdo de qualquer item,
ainda quando substituido por outro de maior valor; eliminagdo do direito de recurso administrativo para
débitos considerados de baixo valor, o que afeta diretamente pequenos e médios contribuintes;

transferéncia de depositos judiciais para o Erario antes do julgamento definitivo da acdo; penhoras “on
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line”; execugdes fiscais de débitos ja pagos, sem que a prova de pagamento seja sequer examinada,
tanto pelos agentes fiscais quanto por Procuradores da Fazenda Nacional; processos penais iniciados sem
encerramento do processo administrativo; palpites fiscais transformando-se em lei, a luz de uma elastica
visdo da norma anti-elisdo, que fere o principio da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva
absoluta da lei formal e tantas outras formas de reducao do direito de defesa. Hoje, pode-se dizer -sem
risco de errar— que os governos, com a conivéncia de alguns magistrados, revogaram o artigo 59, inciso
LV, no que concerne ao processo administrativo tributario.

No meu programa “Conheca a Constituicdao”, pela Rede Vida, tenho dito que nds, os constitucionalistas,
somos uns poetas porque acreditamos naquilo que os governos ndao acreditam. Embora tomem posse
jurando observar a Constituicdo, cada vez mais a desrespeitam, tornando-se, cada vez menos,
representantes do povo que os elegeu.

Nao fosse assim, nao haveria o “reveillon tributario”, com o golpe letal, ao contribuinte, na calada da
noite de 31 de dezembro, porque teriam consultado o povo sobre o nivel da carga que ele pode suportar,
assim como o nivel de desperdicio que ndo deseja tolerar, como compras de equipamentos inuteis,
supérfluos e de mero exibicionismo governamental.

O elenco diabdlico das variadas medidas que atingiram todos os contribuintes brasileiros no seu direito de
defesa, gerando um inferno tributario e afastando o fundamental “principio da ndo surpresa”, de rigor,
evidencia que estamos entrando na tipica “ditadura fiscal socialista”, prépria dos governos que ndo
acreditam na sociedade, a ndo ser como fonte escrava de producdao de recursos para os detentores do
poder.

De mais em mais, convengo-me de que a tese que defendi por ocasido de meu doutoramento (Teoria da
Imposicdo Tributaria) - o tributo € uma norma de rejeicdo social, porque a carga tributaria é sempre
desmedida - é realidade cada vez mais presente no Brasil. Para assegurar que se perpetue, o governo, de
um lado, imp&e penalidades fantasticas e sempre maiores, atribuindo peso confiscatério aos tributos; de
outro, elimina direito de defesa dos contribuintes, que os sustentam.

Parece-me, pois, mais do que nunca, necessario que o Poder Judiciario deixe de ser reticente em relagdo
a todos estes atentados a esse direito fundamental e restabelega essa conquista maior da democracia,
assegurando a efetividade do amplo direito de defesa, nas instancias administrativa e judicial. S6 isso
salvara a Constituicdo e resgatara a memoria do grande cidaddo, indiscutivel idealista -e meu particular
amigo - Ulisses Guimaraes, que, certamente, muito sofreria se vivo fosse, com a desfiguracdo da Carta

por que tanto batalhou.

SP., 21/01/2005.



