SUMARIO

e 1 11V [
= ) I o AN o
L INTRODUGAO ...ttt ae e nans
2 O SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO E A HERMENEUTICA NA BASE
TOPICO-PROBLEMATICA ..ottt
3 A TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES ...ttt
3.1 ORIGEM E CONCEITO ..coiiiiiiiieiie ettt e e e e e e e e enns
3.2 O DIALOGO DAS FONTES E OS REQUISITOS PARA SEU USO..................
3.2.1 Aspecto Juridico: normas gerais posteriores mais benéficas vs
normas especiais anteriores menos benéficas...........cccvvvvvviiiiiieeevveeiiinnnn.
3.2.2 Aspecto Social: disparidade de armas, relacao juridica verticalizada
bem juridico VUINEIraVel ...........ooviiiiiiiiiiieeeee e
3.2.3 Aspecto Politico: Protecédo Constitucional Conferida de Forma
[0 LU T Y7o Lo - R SEPUPURRN
4 O PROBLEMA DA APLICACAO DA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES NO
AMBITO DO DIREITO FISCAL ...oviiviitieeece ettt ete et ans
4.1 A APLICACAO DA TEORIA NO AMBITO DO DIREITO FISCAL.........c...co.......
4.2 ARGUMENTOS OPOSTOS A APLICACAO DA TEORIA NO AMBITO DO
DIREITO FISCAL ...coiiiiiiieeee ettt et e e e e e e e s st e e e e e e e e s e annnnneees
4.2.1 O descumprimento ao aspecto social .......cccccvvveeiiiieiiiiieiiiiiee e,
4.2.2 O descumprimento ao aspecto politiCo ..........uveeeiiiiiiiiiiiiiiiie e,
4.2.3 AINSEgUIraNCa JUIOICA ..uuuuiiieeeeeiieeiiiie i e e e e e e e e eeaanans
4.2.4 Meios alternativos a vertente processual ........cccceeeeeeiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeiinn,
5 CONSIDERAGOES FINAIS ...ttt sttt sae e
REFERENCIAS ..ottt ettt ettt s et ne e e

e



A INAPLICACAO DA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES NO DIREITO FISCAL:
UMA ANALISE HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL NA BASE TOPICO-
PROBLEMATICA

THE INAPPLICATION OF THE THEORY OF THE DIALOGUE OF THE SOURCES
IN FISCAL LAW: A CONSTITUTIONAL HERMENEUTICAL ANALYSIS ON THE
TOPIC-PROBLEMATIC BASIS

Kayo Palmeiro Ramalho?

RESUMO

A Teoria do Dialogo das Fontes € a nascente de um metacritério desenvolvido
pelo jurista aleméao Erik Jayme — difundido com o advento do Cédigo Reale, em 2002,
pela professora da UFRGS Claudia Lima Marques, prestando-se a época como
nova alternativa de resolucdo para conflitos aparentes de normas, antes
somente solucionados pelos metacritérios classicos uma vez versados pelo italiano
Norberto Bobbio — temporalidade, especialidade e hierarquia. A premissa da teoria é
advogar pela compreensao de que: lei geral, posterior e mais protetiva devera, no que
Ihe couber, ter eficacia quando em face de lei especial anterior que detém o
condao constitucional de dar prerrogativas a determinada parte em relagéo juridica
especifica, rompendo assim com os métodos tradicionais referenciados pela Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB. O presente trabalho busca, por
meio de uma pesquisa dedutiva, através de argumentos trazidos por referencial
bibliografico que se atina ao Direito Processual, Constitucional e Administrativo,
afastar a aplicacdo da referida teoria do ambito do Direito Fiscal — com maior enfoque
analitico no que toca seu uso a Lei de Execucdes Fiscais. Foram estabelecidos
aspectos especificos com subsidio alusivo a Doutrina contemporanea para
sistematicamente analisar os critérios de aplicabilidade da citada teoria, fazendo, logo
entdo, comparacdo com a sua utilizacdo nos demais ramos do Direito em que se vé
aplicado — em destaque o Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor. Ao final,
chegamos a concluséo de que, perante a ponderacéao feita em uma analise conforme
a constituicdo sobre a aplicacdo do metacritério no ramo fiscal, ndo ha base para se
adotar a pratica da teoria debatida em favor do ente mais forte da relacéo juridica -
Fazenda Publica —, dada ainseguranca juridica, a controvérsia sobre o carater
protetivo do crédito publico dado pela constituicdo e fundamento do constitucionalismo
como movimento limitador dos poderes do Estado e garantidor de direitos individuais
e coletivos negativos — de 12 geracao.

Palavras-chave: Lei de Execucéo Fiscal; Teoria do Diadlogo das Fontes; Direito Fiscal.
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ABSTRACT

The Theory of the Dialogue of the Sources is the origin of a metacriterion developed
by the German jurist Erik Jayme - widespread with the advent of the Reale Code, in
2002, by UFRGS professor Claudia Lima Marques, serving at the time as a new
alternative for resolving apparent conflicts of norms, which were previously only solved
by the classic metacriteria once versed by the Italian Norberto Bobbio - temporality,
specialty and hierarchy. The premise of the theory is to advocate for the understanding
that: general, subsequent and more protective law must, as far as it is concerned, be
effective when in view of a previous special law that has the constitutional power to
give prerogatives to a certain part in a specific legal relationship, thus breaking with
the traditional methods referenced by the Law of Introduction to the Norms of Brazilian
Law. This work aims, through deductive research and arguments brought by
bibliographic references that relate to Procedural, Constitutional and Administrative
Law, to remove the application of the mentioned theory from the scope of Tax Law -
with a greater analytical focus on its use in the Tax Execution Law. Specific aspects
were established with reference to contemporary Doctrine to systematically analyze
the applicability criteria of the aforementioned theory, then making a comparison with
its use in other branches of Law in which it is applied — especially Labor Law and
Consumer Law. In the end, we came to the conclusion that, once given the
consideration made in an analysis according to the constitution on the application of
the metacriterion in the tax sector, there is no basis for adopting the practice of the
debated theory in favor of the strongest entity in the legal relationship - Public Treasury,
given the legal uncertainty, the controversy over the protective nature of public credit
given by the constitution and foundation of constitutionalism as a limiting movement of
the powers of the State and guaranteeing negative individual and collective rights — of
the 1st generation.

Keywords:
Tax Execution Law; Theory of the Dialogue of the Sources; Fiscal Law.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho funda-se na acepcdo de que a tributacdo brasileira,
complexa, regressiva, estagnada e desincentivadora do empreendedorismo, que
onera ainda mais em seu sistema politico os mais pobres e desamparados, nao
cumpre com os valores da justica social, da dignidade da pessoa humana e dos
preceitos basilares instituidos pelo movimento histérico-constitucional que culminou
eventualmente na limitacdo ao poder de tributar, esclarecendo o sistema tributario
nacional como uma estrutura draconiana de cobranca que nao se reverte na
compreensdao de um modelo coerente que rememora a razdo atemporal da
manutencdo dos direitos negativos, de 12 geracdo, desenvolvidos ao longo da

construcéo principiolégica dos ultimos séculos.



Sob o prisma aludido destes fundamentos tedrico-metodolégicos, iremos, com
uma base hermenéutica retirada do método interpretativo topico-problematico,
construir o argumento de que é de necessidade mor partir da consideracdo do
problema para procurarmos resolvé-lo a partir dos valores consagrados em nossa
constituicdo, problemas estes que nos fardo chegar a conclusdo do ndo cabimento a
aplicacéo da Teoria do Didlogo das Fontes no ambito fiscal e, em especial, no escopo
da Lei de Execucdao Fiscal - LEF.

A Teoria do Didlogo das Fontes foi criada e desenvolvida pelo jurista aleméao
Eric Jayme como principio teérico que privilegiaria aquele que se encontra em estado
de vulnerabilidade dentro de determinada lide vertical, ou seja, em disparidade de
armas para com o polo oposto dentro da triangularizagao processual.

A referida teoria fora trazida ao Brasil pela pesquisadora e professora da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS - Claudia Lima Marques, ja em
nova sede constitucional e apos publicacdo do Novo Caodigo Civil de 2002 - Codigo
Reale, no intuito de aplicar-se propedeuticamente em nosso Direito do Consumidor,
eventualmente alcancando serventia a outros ramos, tais quais o Direito do Trabalho,
Familia e até mesmo o Direito Fiscal.

A Teoria supra €, em sintese, uma inovadora alternativa de resolucéo para
conflitos aparentes de normas, propondo aplicacdo inovadora, por necessidade, em
detrimento dos classicos metacritérios ja versados por grandes expoentes da Teoria
Geral do Direito como o Jurista Italiano Norberto Bobbio: Temporalidade,
Especialidade e Hierarquia, técnicas que, em sua aplicabilidade, eximiam-se de
ponderar sobre qual seria de fato a melhor protecdo aos hipossuficientes e
hipervulneraveis quando em relacfes desproporcionais por disparidade de forcas -
nas relacdes juridicas em que se encontravam.

O Dialogo das Fontes propde, em seu seio tedrico, que se dé permissao a lei
geral e mais nova para que tenha seu conteudo legal aplicado ao caso concreto que
seria tdo assim regulado por lei especifica e mais antiga, esta supostamente criada
no intuito de tutelar o bem juridico de maneira isonémica, de forma a proteger o sujeito
juridicamente vulneravel da relacdo, contudo, que ndo se pbs a fazé-lo como
principiologicamente o deveria. Toda a questao funda-se na pergunta: “qguem seria
realmente a parte constitucionalmente protegida nesta relagdo?”. E tomando este
guestionamento principal como o centro do problema anacrénico que se deleita pelo
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caso concreto, criar-se-ia, assim, na recepc¢éo da teoria em pauta, uma alternativa
mais justa de aplicacdo da teoria ao caso concreto.

No ambito fiscal, entretanto, o teor de sua utilizacdo se inverte quando o
Estado, ente que detém recursos juridicos, econbémicos e probatorios (leia-se
“‘documentais”) desproporcionalmente maiores que seus contribuintes, € também o
polo agraciado pela aplicacdo da Teoria, encaixando-se, dentro da verticalidade
processual, como parte hipersuficiente.

O atual trabalho propde-se a discutir, como objetivo geral, mediante pesquisa
qualitativa, por analise de referenciais bibliograficos, conforme a Constituicao de 1988,
em carater dedutivo, sobre a (in)validade da insercao do Didlogo das Fontes no Direito
Fiscal, e se colocara a estabelecer critérios para sua aplicabilidade como objetivo
parcial.

Buscaremos, em primeiro plano, deslindar a raz&o da utilizacao, neste trabalho,
do método interpretativo topico-problematico na funcéo de situar o leitor na optica do
problema, este que é: beneficiar a parte ja mais forte dentro de uma relacéo vertical
em nosso ordenamento juridico - o Estado.

Em segundo plano, cuidaremos de estabelecer critérios para que haja a devida
aplicacdo da teoria em pauta em prol do reequilibrio da relacéo juridica analisada.
Estes requisitos serdo retirados por uma leitura doutrinaria ampla e inserida dentro do
contexto do direito constitucional e da proposta da teoria.

Colocar-se-a posteriormente, também, a comparar a razdo de nao defender
sua utilizacdo analdgica neste ramo do Direito, em paralelo aos outros cuja teoria se
aplica, tdo como também buscara, fundamentadamente, falar sobre os principios
constitucionais que nortearam o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito,
da administracdo publica (sujeito e objeto) e dos Direitos Fundamentais para dar
suporte a conclusao, se pondo a construir, numa analise sistematica e estrutural do
ordenamento juridico patrio, a razao por tras de sua invalidade utilitaria.

Far-se-a também, em dltimo grau, comparacao da cobranca da Divida Ativa
Nacional feita por meios outros, menos agressivos e mais eficazes, para se concluir a
desnecessidade da superprotecdo processual que a aplicacéo teorica causa - que se

vera como motivo de inseguranca juridica injustificada - no Direito Fiscal.



2 O SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO E A HERMENEUTICA NA BASE
TOPICO-PROBLEMATICA

Uma das caracteristicas notaveis no Sistema Tributario Brasileiro €, com base
em uma analise fatica, a sua natureza regressiva. A regressividade, que aos moldes
de nossos ensinamentos doutrindarios tem conceito que ndo é diametralmente oposto
ao de progressividade, uma vez que este se refere a utilizagdo de uma técnica
baseada no principio da capacidade contributiva ou funcéo social da propriedade para
gue haja uma maior incidéncia de aliquota sobre manifestaces riqueza (Baleeiro,
2018), é na verdade uma consideracdao de fato, resgatada de uma reflexao sobre como
0 peso da tributacdo afeta proporcionalmente as classes sociais menos abastadas,
conceito este que é abduzido e atrelado ao Sistema Tributario Brasileiro na Carta de
Conjuntura numero 60 do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA (IPEA,
2023), de autoria do Doutor pela UNB Jo&o Maria de Oliveira, citando os economistas
Joel Brian Slemrod e Jon M. Bakija.

A causa dessa regressividade € disposta principalmente pela alta carga de
tributacdo sobre o consumo, cuja dor financeira atinge e defasa de maneira
proporcionalmente maior aqueles que tém capacidade contributiva menor, ou seja,
uma menor renda, ja que esta tributacéo € naturalmente invariavel a todas as classes
sociais e ndo cumpre a desonerar 0 mais pobre que, por exemplo, ao ter incidéncia
de 18% de ICMS sobre seu alimento ou produto indispensavel a vida ou trabalho,
paga a mesma coisa que 0 mais rico, que goza do privilégio de pagar este montante,
mas com uma menor afetacao relativa de sua renda. Em sintese, uma percentagem
menor de sua renda estara sendo levada ao pagamento de tributos quando em
comparacao a do sujeito detentor de menor economia (IPEA, 2023), o que causa a
este maior onerosidade.

Importa-nos nesta secdo ndo somente divagar sobre a caracterizacao hodierna
da tributacdo nacional ou sobre como o sistema sob o qual se funda esta tributacdo &
injusto, apesar de ser topico afeto ao tema central do artigo, contudo, buscamos
estabelecer a conexao do tema “A Inaplicacdo da Teoria do Dialogo das Fontes no
Direito Fiscal” como uma problematica agravante da situacdo exposta a priori, para
gue se faca aqui entender o significado das consequéncias da utilizacdo malograda
do instituto e o que ele representa tanto para os contribuintes em geral, quanto para
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os contribuintes que mais devem sofrer com sua utilizacdo erronea - aqueles que
detém menor poder aquisitivo.

Comecando a abordagem sobre a hermenéutica constitucional abragcada em
prol da solucdo, citamos Theodor Viehweg em seu livro Tépica e Jurisprudéncia: “E
necessario reconhecer que o préprio problema € algo previamente dado, que atua
sempre como guia” (Viehweg, 1979, p. 34).

O conceito de problema, tomado por Viehweg (ibid., p. 34), € o de que este é
“toda questdao que aparentemente permite mais de uma resposta e que requer
necessariamente um entendimento preliminar’, o que se encaixa na acep¢ao
multifacetada, varidvel e explicita posta sobre o Sistema Tributario Brasileiro supra,
possivelmente agravada pela aplicacdo danosa do Dialogo das Fontes no seio do
Direito Fiscal atual.

N&o cairemos na vacilacédo que ja prevé Canotilho ao falar sobre a conducao
da questdo a um “casuismo sem limites”, relembrando-nos o doutrinador de que o
saldo interpretativo ndo deve ser levado estritamente no sentido problema-norma
(Canotilho, 2017), pois, neste diapaséo, nos cabera abracar também a norma, apesar
de ndo como epicentro interpretativo isolado da realidade da questdo, mas como um
vetor de perspectiva adicional, integrado e direcionado a resolucdo do problema.

Nesta consideracao, o Juiz do Trabalho Zéu Palmeira Sobrinho nos ensina o

seguinte:

O problema na tépica, segundo Viehweg, seria analisado com o auxilio e
técnicas de argumentacdo e de persuasdo, mas sempre a partir de um
recurso retérico chamado de topoi (pontos de vista). A prépria norma
juridica, embora pudesse ser considerada um ponto de vista, ndo se
configuraria na referéncia primordial para se pensar o problema
(Palmeira, 2007, p. 3, grifo nosso).

Fato é, levando em consideracdo as acepcdes alcancadas pelos autores
citados, escolhemos o0 uso deste método, e faz-se logo entdo imperioso para o éxito
do trabalho a recepcdo de catalogos de topoi - o que pode ser entendido como
“‘multiplos pontos de vista” - centrifugos do problema para que se haja uma leitura habil
a resolucao da problematica, justamente para ndo incorrermos no limbo resolutivo que
cita Viehweg ao referenciar o modelo interpretativo sistematico que teve suas
implicacbes narradas pelo filosofo Nicolai Hartmann, que descrevendo as mas

consequéncias, expos:



O modo de pensar sistemético procede do todo. A concepgd@o € nele o
principal e permanece sempre como o dominante. Ndo h& que buscar um
ponto de vista. O ponto de vista esta adotado desde o principio. E a
partir dele se selecionam os problemas. Os contetdos do problema que
néo se conciliam com o ponto de vista séo rejeitados. Sdo considerados
como uma questdo falsamente colocada. Decide-se previamente néo
sobre a solugéo dos problemas, mas sim sobre os limites dentro dos quais a
solucdo pode mover-se (Harmann, apud Viehweg, 1979, p. 35, grifo nosso).

A tbpica, em contrapartida, ndo incorre neste empecilho, ja que, levando-nos a
partir do problema, ndo teriamos que nos preocupar com os limites circunscritos por
quaisquer sistemas limitantes especificos, contudo, claro, tomando o devido cuidado
com o ja referido “casuismo sem limites”. Agora, com a razao interpretativa posta, nos

debrucemos sobre o inicio da abordagem ao tema principal.

3 A TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES

Poremos a dar contextualizacéo historica e conceitual a teoria, para que logo
entdo possamos nos encarregar de dissertar sobre a funcdo de sua aplicacdo no

ambito fiscal, e logo contrapd-la posteriormente.

3.1 ORIGEM E CONCEITO

A Teoria do Dialogo das Fontes foi, de acordo com Marques (2020) um
postulado tedrico desenvolvido e nominado pelo Doutor Erik Jayme, discorrido, para
mais, em seu livro intitulado Identité Culturelle et Intégration: le droit international privé
postmoderne. A referida tese propunha e explicava a necessidade de integracao
“coerente e coordenada” das fontes supervenientes do direito, suscitando a abdugao
de um novo metacritério - este de maior complexidade - de resolucdo para conflitos
antindbmicos, ndo mais satisfeitos pelos classicos anteriormente aplicados,
apresentados e dissertados por expoentes ja consagrados pela Doutrina mundial tal
gual Norberto Bobbio - temporalidade, especialidade e hierarquia (Benjamin; Marques,
2018).

O problema vislumbrado no uso dos metacritérios, ha de se ratificar, ndo é
sobre sua insuficiéncia resolutiva propriamente dita, diferentemente do que se vé na

hipétese capitulada por Bobbio (2020) em seu livro Teoria do Ordenamento Juridico,
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pois, seriam sim capazes de resolver 0s casos posteriormente citados por este
trabalho. Contudo, ndo obstante sua suficiéncia pratica, ndo seriam capazes de
abarcar, em uma leitura constitucional sistémica - reportando-nos ao conceito de
Constituicdo de Schmitt (2008) - os principios protecionistas da decisdo politica
fundamental.

O Dialogo das fontes aludia a um plano de aplicacdo sistémica do holistico
conjunto legal adotado pela ordem juridica vigente, para se cuidar de determinado
tema de forma a se fazer convergir a utilizacdo de seus mdaltiplos institutos no intuito
de adequar-se de maneira mais fiel a compreensdo dos valores e direitos
constitucionalmente incrustados - estes a favor dos desprivilegiados e vulneraveis,
como bem explica o Ministro do Superior Tribunal de Justica Antonio Herman V.
Benjamin em conjunto com a Professora Claudia Marques (2018) - dissociando-se dos
outros modelos resolutivos paradigmaticos predecessores, mencionados
anteriormente. A proposta era ultrapassar brocardos juridicos bastante conhecidos -
“lex posteriori derogat lex priori” e “lex specialis derogat legi generali”, critérios de
temporalidade e espacialidade, respectivamente, para dar margem a compreensao de
gue eventual lei geral e posterior poderia, caso mais protetiva, ter seu conteudo
normativo introduzido ao caso concreto caso a lei protetiva - esta especial e anterior -
nao cumprisse com seu objetivo, ou seja, ndo fosse mais tao protetiva quanto antes.
Reafirma o dito acima o Dr. Arthur Moura (2019).

Como bem frisa o caro doutrinador da hodiernidade na matéria “execugao
fiscal” - o Procurador da Fazenda Nacional, Dr. Arthur Moura - a lei é retrato de sua
época, contudo, ndo necessariamente ira estagnar-se em seu tempo para ver-se
capaz de inutilizar o direito que toca as relacdes juridicas que ocorrem, mas ira sim
evoluir, conjuntamente com os valores e principios da sociedade em que se encontra
(Moura, 2019).

Notadamente, para nortear o cumprimento da proposicao feita pelo jurista
alemao Erik Jayme, faz-se imprescindivel a definicdo de alguns critérios para
aplicacdo da teoria em pauta - estes sistematizados em tépicos seguintes do presente
trabalho - tanto para fins didaticos quanto praticos, uma vez que ja é entendido pela
melhor Doutrina que muitas decisdées da jurisprudéncia patria que receptam a tese
atualmente sao deficitarias de apropriado aprofundamento teérico (Benjamin;
Marques, 2018).
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Para ndo nos estendermos, em virtude de dissertarmos sobre os pontos aqui
versados mais a frente, satisfaz-nos incipientemente compreender que devem ser
considerados critérios especificos, que separamos em trés vertentes - juridica, social
e politica -, sendo 0 mais importante a explicacédo conceitual da teoria o entendimento
firmado de que é condicdo indispensavel a sua aplicacao a existéncia de uma protecao
- expressa ou implicita - nativa e incontestavel dos principios constitucionais e de seus
valores (Benjamin; Marques, 2018) para que s6 entdo o direito fundamental, exercido
por meio de lei protetiva propria (Moura, 2019), tutele determinada matéria e assim
seja alvo do Dialogo das fontes.

Por fim, sintetizamos o que é o Dialogo das Fontes como: um metacritério
sofisticado e complexo de resolugédo antinbmica que ultrapassa os métodos classicos
e que busca atender o teor de garantismo natural do movimento constitucionalista,
uma vez que busca reequilibrar, com base nos principios exaltados pela constituicéo,
as relacoes juridicas em favor dos polos mais vulneraveis e hipossuficientes, por meio
de uma comunicacdo conjugada de fontes normativas. Vale-nos lembrar com que
conceito se firma, também, o movimento constitucionalista do Estado democratico de
Direito, que se compreende receptivo a proposta, uma vez que € descrito por
Canotilho com a seguinte acepcéo sob a base do Principio da Democracia Econémica

e Social:

O principio da democracia econémica e social constitui uma autorizagdo
constitucional no sentido de o legislador democratico e os outros 6rgaos
encarregados da concretizagdo politico-constitucional adoptarem as
medidas necessérias para a evolugdo da ordem constitucional sob a éptica
de uma justica constitucional nas vestes de uma justica social (Canotilho,
2017 p. 338, grifo nosso).

A referéncia a “outros 6rgaos” casa de maneira légica com a utilizagcao da tese
pelo judiciario, no intuito de equacionar e equalizar as relacbes juridicas
constitucionalmente protegidas. Com o supracitado, temos a validacéo e atestado da
necessidade de insercdo do postulado tedrico. Agora, colocar-nos-emos mais

profundamente sobre a sistematizacao dos requisitos de uso da teoria.

3.2 O DIALOGO DAS FONTES E OS REQUISITOS PARA SEU USO
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Caberéd a nés, a partir deste momento, com base na necessidade aferida pelo
que se foi referido no subtépico supra quanto ao déficit de aprofundamento teoérico
gue ensejou aplicagéo possivelmente abusiva da teoria no ambito nacional (Benjamin;
Marques, 2018), chegar, por meio de uma andlise doutrinria sobre a sua natureza, a
uma sistematizacdo, para fins didaticos e praticos, dos requisitos necessarios -
entenda-se minimos - para a utilizagcéo possivel e prudente do Dialogo das Fontes nos
casos concretos.

Abordaremos a sistematizacdo em uma triparticdo que se discriminara,
respectivamente, nos aspectos juridico, social e politico, no intuito ndo sé de
estabelecer critérios a aplicabilidade, como também possibilitar a prépria
compreensao fundamental da teoria em questdo, em base doutrinaria.

Em observacédo, estabelecemos que entendimento geral sobre os aspectos
como requisitos de uso somente devera se lograr quando da conjugacao holistica de

todos, fazendo-se perceber a natureza indissociavel do conjunto.

3.2.1 Aspecto Juridico: normas gerais posteriores mais benéficas vs normas

especiais anteriores menos benéficas

Importa-nos dizer, inicialmente, que o Diadlogo das Fontes se propde a realizar,
em seu amago, uma comunicacao entre tipos de normas de caracterizacao especifica,
ambicionando, no caso concreto, lograr éxito na resolucéo da relacéo antindbmica entre
uma norma geral posterior mais benéfica em face de uma norma especial anterior
menos benéfica - podendo-as entender, por assim, como normas mais ou menos
protetivas (Moura, 2019). Neste diapaséo, poder-se-ia entender a teoria aqui versada
nao como mero instrumento resolutivo que busca apaziguar conflito aparente inédito,
mas sim teoria que busca revolucionar o préprio conflito entre os dois metacritérios -
especialidade e temporalidade,

Interessa-nos lembrar, assim, que pelo critério da especialidade ser critério de
forca maior em relacdo ao da temporalidade, em caso de conflito de ambos, como
explica Bobbio, este ultimo terd sua preponderéncia afastada pelo primeiro,
resultando, quando do evento, na aplicacdo ao caso concreto da norma especial,
mesmo que anterior, em vez da norma geral e posterior (Bobbio, 2020). O Didlogo das
Fontes, por outro lado, inverteria essa mencionada aplicagdo por caracterizar a lei
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geral posterior como a mais benéfica ao vulneravel tutelado pela lei especial - fator
mais bem discorrido no tépico 3.2.3.

Para clarificar a razéo do carater benéfico da lei ser o atributo diferencial para
a aplicacdo da teoria, compete-nos esclarecer que a prépria proposta da lei é
“‘preservar a ratio legis da lei especial anterior aplicando-se a lei geral posterior”
(Moura, 2019, p. 60). E como lei protetiva, entenderiamos aquela, em razdo de seu
fundamento constitucional, que institui prerrogativas a bem juridico escolhido,
conferindo uma tutela mais efetiva (ibid.).

Precisamos ressaltar, contudo, que ndo importaria o carater hierarquico das
normas em pauta, uma vez que, por duas razoes, ele ndo estaria a influenciar o
resultado final do Didlogo das Fontes, sendo: 1) o fundamento legal da protecao
normativa inferior advir necessariamente de mandamento constitucional (Benjamin;
Marques, 2018), de maneira incontestavel, como veremos no aspecto politico disposto
mais a frente; 2) o conflito entre os critérios hierarquico e de especialidade poderem
ter qualquer dos dois critérios levado em consideracdo para sua resolucéo,
dependendo do intérprete e do fundamento da especialidade (Bobbio, 2020). Para
reforcar esta segunda razdo, segue o que fala Bobbio sobre o assunto, quando

disserta sobre o conflito entre os critérios da hierarquia e da especialidade:

A solucdo dependera também neste caso, como no da falta dos critérios, do
intérprete, o qual aplicarA ora um ora outro critério, segundo as
circunstancias. A gravidade do conflito deriva do fato de que estdo em jogo
dois valores fundamentais de todo ordenamento juridico, o do respeito da
ordem, que exige o respeito da hierarquia e, portanto, do critério da
superioridade, e o da justica, que exige adaptacdo gradual do direito as
necessidades sociais e, portanto, o respeito do critério de especialidade
(Bobbio, 2020, p 107).

Vemos, com abducdo do exposto, que o aspecto juridico que possibilita a
aplicacao do postulado ora pronunciado é um pressuposto juridico fatico: a existéncia
de um conflito aparente entre uma norma especial anterior menos benéfica ao objeto
juridicamente tutelado e uma norma geral posterior mais benéfica que tutela outros
objetos e tdo como também deve abarcar o mesmo objeto. O presente aspecto ja fora
apresentado, inclusive, pelo Doutor Arthur Moura, quando explicando a aplicacéo do
Dialogo das Fontes no Microssistema das Execucbes Fiscais em seu livro Lei de

Execucao Fiscal: Comentada e Anotada (Moura, 2019).
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Por ultimo, ndo nos custa referenciar o voto do e. Min. Joaquim Barbosa na
ADIn 2.591, quando a enfrentar a possibilidade de aplicacao da teoria do Dialogo das
Fontes frente a normas do Sistema Financeiro em conjugacao com normas do Codigo
de Defesa do Consumidor - estas editadas por Lei Ordinaria e aquelas por Lei
Complementar. No voto, dando aval a utilizacéo da Teoria no caso em tela, ele reitera
que: “ndo h4, a priori, porque falar em exclusdo formal entre essas espécies
normativas, mas, sim, em ‘influéncias reciprocas’, em ‘aplicagdo conjunta das duas
normas’ [...]" - dando-nos a nogdo que mesmo em situagdo normativa diferenciada,
em que Lei Complementar e Lei Ordinaria estdo digladiando-se, sera possivel o

dialogo.

3.2.2 Aspecto Social: disparidade de armas, relacéo juridica verticalizada e bem

juridico vulneréavel

Outro pressuposto fatico de aplicacdo a ser analisado com minucias € o fator
de vulnerabilidade social, que se conclui, finalmente, num conflito somente dirimido de
maneira isonémica quando amparado pelalei e colocado a tutela do poder jurisdicional
estatal, como leciona Marinoni em capitulo proprio do livro Curso de Direito
Constitucional, referindo-se a igualdade material (Sarlet et al, 2023, p. 394).

Faremos, agora, entendimento de concepcao pertinente ao tema - o significado
de “constitucionalizagado” do garantismo, que veremos como 0 que da causa ao que
relata Claudia Marques quando cita que o poder legislativo, em seu eixo funcional,
tende na atualidade a priorizar em sua legiferancia a protecdo de grupos ou temas
especificos, tais quais 0s que ela chama de: 1) campos de “aplicagao subjetivamente
geral”, que tocam em assuntos de direito material de interesse de grupos seletos - a
exemplo do Cédigo de Defesa do Consumidor e Estatuto da Crianca e do Adolescente
- ou gue tratam de outros temas, como contratos especiais tais quais os regulados
pela Lei de Plano de Saude e Lei de Consorcio etc., ou de; 2) campos de “aplicagao
especial materialmente”, que se designam como normas que se cuidam a podar
relacGes especiais, a exemplo da Lei de Liberdade Econdmica, mas que também tem
influéncia em grupos diversos (Marques, 2020).

A constitucionalizacdo, que precede e fundamenta, por vezes, 0 ingresso que
essas referidas normas infralegais tém no ordenamento juridico, conceitua-se, de
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acordo com Canotilho (2017, p. 378), como a “incorporacgao de direitos subjetivos do
homem em normas formalmente basicas, subtraindo-se o seu reconhecimento e
garantia a disponibilidade do legislador ordinario”. Falaremos mais sobre ela no
subtopico seguinte, contudo, torna-se necessario trazer sua definicdo para fazermos
correlacdo com a Fundamentalidade em seu aspecto material, descrita por Canotilho
(ibid., p. 379) como a ideia que “insinua que o conteudo dos direitos fundamentais é
decisivamente constitutivo das estruturas basicas do Estado e da sociedade”.

Depreende-se, logo, que Canotilho, na 72 edicdo de seu livro Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, vé que esses mandados constitucionais
incorporados - neste caso mandados de iminente protecéo e que criam os direitos
subjetivos - tém suporte de validade dado pelarealidade social e pela estrutura estatal,
esta, no caso da teoria do Dialogo das Fontes, que demonstra, no seio de sua
necessidade, aplicar isonomia material numa relagdo naturalmente verticalizada para
gue haja paridade de armas, cuidando-se do polo mais vulneravel (Benjamin;
Marques, 2018).

Cuidaremos, como ja dito, de dissertar ainda mais sobre estes conceitos mais
a frente. Vera-se assim, portanto, com o que foi descrito, que o aspecto social estara
intimamente ligado ao aspecto politico, comportando-se, como explicado acima, como
sua fonte de validade material.

Isto posto, vemos, ja por extracao do trabalho coordenado pela autora Claudia
Lima Marques em seu livro Dialogo das Fontes: novos estudos sobre a coordenacéo
e aplicacdo das normas no direito brasileiro, de 2020, que a teoria deve considerar-se
aplicavel - e o €, de fato, pelos Tribunais brasileiros - quando por necessidade de
microssistemas que instruem-se a beneficiar, individual ou coletivamente, vulneraveis
gue se véem em relacdes juridicas verticalizadas. Nao por menos, como se enxerga
no estudo supracitado, que por volta de 70% das decisdes nos Tribunais de Justica
versam sobre relacdes consumeristas - demonstracdo primal de ramo juridico
essencialmente designado para protecédo de polo mais fraco (Marques, 2020), que é
0 consumidor.

Coadunando em seus termos com a interpretacao aduzida, ainda diz o Ministro
Herman Benjamin, em artigo em conjunto com a Professora Claudia Marques que: “A

teoria do didlogo das fontes € uma solucdo flexivel e aberta, de valorizacdo dos
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direitos humanos de solug¢do mais favoravel a cooperacao internacional ou aos mais
vulneravel da relagdo” (Benjamin; Marques, 2018).

Destarte, para se haver “mais vulneravel” em relagao juridica, deve-se, por
l6gica, haver “menos vulneravel”, importando em inferéncia de que ha de fato uma
relacdo juridica verticalizada.

O exposto até o momento entra em acordo, vale lembrar, com o préprio
principio da Democracia Econdmica e Social - citado no tépico 3.1, ja que €, reitera-
se, um fundamento substancial do principio Democratico Econbémico e Social a
concretizagdo politico-constitucional no intuito do alcance de uma justica de roupagem
social.

Novamente, citando o livro Dialogo das Fontes: Novos Estudos sobre a
coordenacao e Aplicacdo das normas no direito brasileiro - capitaneado por Claudia
Marques e Bruno Miragem - chegamos ao proposito de Erik Jayme ao elevar tal teoria:

Essa teoria de Erik Jayme do didlogo das fontes tem se mostrado muito Util
para a decisdo de casos dificeis e jogado nova luz a solucdo dos conflitos de
leis, assegurando uma aplicacdo simultanea e coordenada das leis brasileiras
de forma a dar efetividade aos mandamentos constitucionais, em
especial o da protecdo dos mais fracos. Aplicar as leis, interpreta-las e
colmatar as eventuais lacunas, sem perder de vista os valores e
mandamentos constitucionais, assegurando uma unidade valorativa das
fontes e do ordenamento juridico brasileiro é a tarefa dificil, mas necessaria
(Marques; Miragem, p. 18, 2020, grifo nosso)

Em sintese, temos, com o exibido, confirmacdo de mais um pressuposto fatico
necessario a aplicacéo do Dialogo das Fontes ao caso concreto sob a visdo doutrinaria
de sua criacéo, sendo este: a caracterizacdo de uma realidade social e estrutural do
Estado que vislumbra e busca equalizar conflitos ndo paritarios de interesses grupais
gue resultam em relacdes juridicas verticalizadas, no intuito de equilibrar esta relacao

sempre em favor do polo mais vulneravel.

3.2.3 Aspecto Politico: Protecédo Constitucional Conferida de Forma Inequivoca

Como observado, a constitucionalizacéo foi conceituada por Canotilho (2017,

p. 378) como a ‘incorporacdo de direitos subjetivos do homem em normas
formalmente basicas, subtraindo-se o seu reconhecimento e garantia a disponibilidade
do legislador ordinario”, conceito estabelecido que nos dara compreensao da razao
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estrutural da carta constitucional e que alude a uma rigidez e seguranca juridicas que
servem de estabilizadores sociais.

Como fala também o autor, a Fundamentalidade, quanto ao seu aspecto
material, cuida de definir a razdo da materializacdo do contetudo constitucional dos
direitos fundamentais, estes, nas escritas de Canotilho - enquanto referenciando-se a
Cruz Villalon - que dependem da constituigao para existirem: “dai a conclusao do autor
em referéncia: os direitos fundamentais sdo-no, enquanto tais, na medida em que
encontram reconhecimento nas constituicdes e deste reconhecimento se derivem
consequéncias juridicas” (Canotilho, p. 377), assevera o Constitucionalista, no intuito
de explicar a ratio de sua fonte e sua ratio para com a sociedade.

Ademais, Sarlet et al (2023, p. 145), propdem definigdo que aduz que “direitos
fundamentais sdo posicOes juridicas reconhecidas e protegidas na perspectiva do
direito constitucional interno dos Estados”, mais uma vez fazendo-nos retornar ao
carater protetivo das disposi¢cdes politicas fundamentais. Guardemos este conceito
para correlacionarmos ao proximo.

Em outra dimensao, nos levando a falar agora sobre o chamado “direito
subjetivo” - citado a definicdo de constitucionalizacédo tomada a priori - é esclarecido
seu teor conceitual pelo jurista Hans Kelsen como protecdo ou tutela de um
interesse, e em suas palavras, dissertando sobre o que a expresséo essencialmente
representa, ele diz: “esta prote¢ao consiste no fato de a ordem juridica ligar a ofensa
desse interesse uma sancdao, quer dizer, no fato de ela estatuir o dever de nao lesar
esse interesse” (Kelsen, 2020, p. 149). Contamos, entdo, que o direito subjetivo nada
mais nada menos é que uma protecao legal instituida por vontade politica.

A conclusao sobre as estrofes supra € que os direitos subjetivos incorporados
pelo processo de constitucionalizacdo revertem-se e devem se reverter, na verdade,
no proprio conceito de protecdo constitucional que engloba também a circunscricao
do que define fatidicamente o direito fundamental - ou seja, ao serem
constitucionalizados os direitos subjetivos, eles, em um quantum conceitual, se
confundem, teoricamente, em algum grau com os direitos fundamentais

O Diélogo das Fontes, como predeterminado nos subtépicos supra, fora uma
tentativa de proteger determinada relacdo de desigualdade em favor do vulneravel,
sendo esta protecdo vista como direito subjetivo digno, por decisdo politica, de
constitucionalizagdo e incrustada como um direito fundamental pela definigéo
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plasmada acima. O Dialogo, harménico, plural e coerente, como reverberam o Ministro
Herman Benjamin e a Doutrinadora Claudia Margues, serve, em seu escopo utilitario,
para atender aos valores dos direitos fundamentais (Benjamin; Marques, 2018), estes
caros a sociedade em sua tutela coletiva e individual. Levando em conta exemplo de
maneira mais notavel, a aplicacdo tedrica no Direito Consumerista € um dos direitos
fundamentais, subjetivos, que atendem a essa consideracgao.

Pelo art. 5°, inciso XXXII da Constituicao Federal se diz: “o Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor” (Brasil, 1988). Também, ndo muito longe,
encontramos outra protecao constitucional exalada ja no inicio da nossa carta quanto
ao Direito do Trabalho, uma vez que a constituicdo dita como um fundamento da nossa
republica, em seu art. 1°, inciso 1V: “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”
(Brasil, 1988), respaldando os inumeros outros direitos expressamente resguardados
constitucionalmente para o trabalhador, jA que, diferentemente do Direito
Consumerista, onde a constituicdo somente delimita um mandado de protecdo que
nao da eficacia plena a defesa proposta, o compéndio do Direito Trabalhista grafado
na carta determina uma miriade de garantias ao trabalhador - bastando-nos olhar
incipientemente seus artigos 6° e 7°, em primeiro plano.

Vale ressaltar e relembrar que as disposicdes no campo processual em sede
constitucional, sejam elas de aplicacdo principiologica (referindo-se a direitos
fundamentais processuais gerais como o0 da ampla defesa e do contraditorio e o do
devido processo legal) ou de criacdo de espécies tipicas processuais (como 0sS
remédios constitucionais, tal qual o mandado de seguranca, o habeas corpus e o
habeas data) também podem e devem ser considerados como direitos
essencialmente fundamentais, talvez até de maior importancia, uma vez que este
seria uma espécie de direito fundamental instruida a possibilitar a defesa de outros
direitos fundamentais (Sarlet et al, 2023), estes imprescindiveis.

Assim, de maneira sintética, fazendo correlacdo com o aspecto social
plasmado no topico 3.2.2, ver-se-ia que aplicar o didlogo no ambito do direito
processual, logo entdo, seria tdo necessario quanto aplica-la no ambito do direito
material, uma vez que s6 amparado pela via processual que se poderia fazer o
equilibrio de tal relacéo juridica em disparidade de armas.

Foi-nos, até o momento, importante definir as acepcfes basilares sobre os
direitos fundamentais, pois, como demonstrado em tdpicos supra pela propria visdo
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do autor da teoria - o jurista Erik Jayme - e sua receptora em terras brasileiras - a
jurista Claudia Marques - o Didlogo das Fontes fora criado para dar vazdo a um
equilibrio condizente com uma politica constitucional que € expressa por um Direito
Fundamental. Com isso, poderia criar-se 0 argumento de que somente um direito
subjetivo constitucionalizado, recepcionado como fundamental e com mandado de
protecdo expresso ou inequivoco, poderia fazer jus a aplicacdo do postulado tedrico,
0 que nao seria possivel com qualquer dever fundamental exposto na carta
constitucional, tais quais os deveres advindos do principio da Supremacia do Interesse
Publico sobre o Interesse privado.

Devemos pontuar, contudo, que a contraposi¢cao entre direito fundamental e
dever fundamental a que nos referimos é aquela a qual alude Kelsen (2020, p. 140)
quando fala que: “na descricdo do Direito, o direito (subjetivo) avulta tanto no primeiro
plano, que o dever quase desaparece por detras dele”. E o que se coloca em primeiro
lugar e que, ao final de sua aplicacao, reverbera na criagdo de um dever que tem sua

condicao de existéncia e sua razéo de ser vinculadas ao proprio direito subjetivo.

4 O PROBLEMA DA APLICACAO DA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES NO
AMBITO DO DIREITO FISCAL

A partir deste momento, pomo-nos a refletir sobre a aplicacdo da Teoria do
Dialogo das Fontes no ambito do Direito Fiscal, empregando tanto parcela do
conhecimento construido e exposto ao longo deste trabalho quanto adicionando

dados jurisprudenciais e até quantitativos relevantes a discussao.

4.1 A APLICACAO DA TEORIA NO AMBITO DO DIREITO FISCAL

O Dialogo das Fontes fora usado em diversos ramos do Direito, contudo,
tomando como foco o Direito Fiscal, vemos que casos de grande repercussao foram
verificados, inclusive, agora, fazendo-se necessario interpretarmos o que se viu
referido nestas decisdes de grande impacto, tal qual como no AgRg no REsp
1.196.537/MG, que tratou da comunicacdo dialégica entre o Cadigo Tributério
Nacional (tendo sido introduzido do artigo 185-A no Codigo Tributario Nacional pela
Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005) e o Cédigo de processo civil de
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1973 (que teve a Redacao do art. 655 alterada tdo como adicao do o art.655-A pela
Lein®11.382, de 2006), com as razBes da usabilidade do Didlogo das fontes dispostos

a sequir:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EXECUCAO
FISCAL. RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE. EXECUCAO QUE
CONSTA NO POLO PASSIVO A SOCIEDADE DEVEDORA E OS SOCIOS.
PENHORA. SISTEMA BACEN-JUD. LEI N° 11.382/2006. ARTS. 655, | E 655-
A, DO CPC. TEMPUS REGIT ACTUM. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA N° 1184765/PA. NOMEACAO DE
DEPOSITARIO. RECUSA AO ENCARGO. POSSIBILIDADE. SUMULA 319
DO STJ.

[...]

9. A antinomia aparente entre o artigo 185-A, do CTN (que cuida da
decretacdo de indisponibilidade de bens e direitos do devedor executado) e
os artigos 655 e 655-A, do CPC (penhora de dinheiro em depésito ou
aplicacao financeira) é superada com a aplicacdo da Teoria pés-moderna do
Dialogo das Fontes, idealizada pelo aleméo Erik Jayme e aplicada, no Brasil,
pela primeira vez, por Claudia Lima Marques, a fim de preservar a
coexisténcia entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e 0 novo Cadigo Civil.
10. Com efeito, consoante a Teoria do Dialogo das Fontes, as normas gerais
mais benéficas supervenientes preferem a norma especial (concebida
para conferir tratamento privilegiado a determinada categoria), a fim de
preservar a coeréncia do sistema normativo.

11. Deveras, a ratio essendi do artigo 185-A, do CTN, € erigir hip6tese de
privilégio do crédito tributério, ndo se revelando coerente "colocar o credor
privado em situacdo melhor que o credor publico, principalmente no que diz
respeito a cobranca do crédito tributario, que deriva do dever fundamental
de pagar tributos (artigos 145 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988)"
(REsp 1.074.228/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 07.10.2008, DJe 05.11.2008).

[...]

(AgRg no REsp n. 1.196.537/MG, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 3/2/2011, DJe de 22/2/2011, grifo nosso)

Andlise mais aprofundada dos aspectos opostos a aplicacdo da teoria no
ambito do Direito fiscal sera feita mais adiante, contudo, ja podemos notar que,
abduzindo compreensao das razdes do julgado acima, temos que, primariamente, é
ressaltado o aspecto juridico de aplicabilidade da teoria - aspecto este mais superficial
e de facil exame que 0s outros aspectos.

Outro ponto importante é também ressaltar que, como bem dita o julgado, ja
fazendo também referéncia ao REsp 1.074.228/MG, de relatoria do Min. Mauro
Campbell Marques, ha consideracédo predominantemente clara de que se ressalta na
aplicabilidade do postulado teérico o fato do pagamento de tributos ser dever

fundamental - constitucionalmente previsto e esclarecido.
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Razbes estranhas também foram suscitadas em outras decisdes que citam o

Didlogo das Fontes no Direito fiscal, tais quais os listados abaixo:

1) REsp 1.272.827/PE, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Sec¢ao,
julgado em 22/5/2013, DJe de 31/5/2013 - deu ensejo a resolucdo do Tema 526,
gue falou sobre a necessidade atendimento de pré-requisitos (apresentacdo de
garantia, perigo de dano e evidéncia do direito) para concessdo de efeito
suspensivo aos Embargos a Execucédo Fiscal com base no Dialogo das Fontes.

Importa-nos dizer que na decisao foi levantada a teoria de maneira superficial,
tendo, confissoriamente na ementa, outras causas hermenéuticas para ter-se
chegado a conclusdo do incidente, tais como o “uso da interpretagao sistematica da
LEF e do CPC/73” e a utilizacao de “interpretacéo historica dos dispositivos”, o que
demonstra que, sem o devido aprofundamento, a teoria n&do fora aplicada sob o prisma
basilar de sua intencao criadora, servindo apenas de mero reforco argumentativo, o
gue coaduna com a ideia anteriormente referenciada no tépico 3.1 e firmada pelo
Ministro Herman Benjamin em conjuncédo com a Profa. Claudia Marques no tocante a
falar sobre a caréncia de aprofundamento tedrico ao se abarcar o Dialogo das Fontes

em nossa jurisprudéncia (Benjamin; Marques, 2018).

2) REsp 1.184.765/PA, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Secdo, julgado em
24/11/2010, DJe de 3/12/2010 - deu ensejo a resolucéo do Tema 425, que firmou
tese sobre a desnecessidade do exaurimento de diligéncias extrajudiciais, por
parte do exequente, a fim de se autorizar o bloqueio eletrénico de depdsitos ou
aplicacdes financeiras via BACEN-JUD, fundando-se nos mesmos argumentos do

AgRg no REsp n. 1.196.537/MG (primeiro julgado aqui exposto).

Interessante citar o fato constante na pagina 11 do inteiro teor do acordao que
cita que as fls. e-STJ 232/272, o Banco Central do Brasil, atuando como amicus curiae,

conclui em seus itens d e e, em argumentacao, que:

[...] d) o emprego das regras classicas de solugdo de antinomias (no caso
concreto, a regra da especialidade), resultaria no absurdo légico de
colocar o credor privado em situacdo mais vantajosa que o credor
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publico, mesmo quando este fosse cobrar créditos tributarios - derivados do
dever fundamental de pagar tributos; €) o Superior Tribunal de Justica tem
utilizado os critérios hermenéuticos apregoados pela Teoria do Didlogo
das Fontes, a fim de solucionar impasses como o descrito. Com base
nesses critérios, capaxes de fornecer respostas coerentes com o
ordenamento juridico, ja se pacificou, no Superior Tribunal de Justica,
entendimento no sentido da 'possibilidade do uso da ferramenta BacenJud
para efetuar o bloqueio de ativos financeiros, em interpretacdo conjugada dos
artigos 185-A, do CTN, 11, da Lei 6.830/80, e 655 e 655-A, do CPC[...] (STJ
apud Procuradoria do Banco Central do Brasil, 2010, p. 11 e 12, grifos
No0ssos).

N&o obstante a apresentacdo de suas consideracdes por parte da Procuradoria
do Banco Central, faltou demonstracdo de qualquer argumento que consolidasse ou
fizesse remissdo ao critérios e fundamentos elencados pelo STJ a aplicacdo da dita
teoria, e tdo como, ndo por menos, a justificativa do porqué seria absurdo l6gico o
credor privado, este menos poderoso e capacitado por néo ter o aparato estatal ao
seu dispor, ter vantagens executivas em relacdo a Fazenda Publica, esta que
principiologicamente deveria se encontrar limitada pelo advento do proprio

constitucionalismo, que como diz Canotilho, conceituando-o:

Constitucionalismo € a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimenséao
estruturante da organizacao politico-social de uma comunidade. Neste
sentido, o constitucionalismo moderno representard umatécnicaespecifica
de limitacdo do poder com fins garantisticos (Canotilho, 2017, p 51, grifo
Nosso).

Inegavel é o papel dos tributos na manutencdo do Estado e na promocéo dos
servicos publicos indispensaveis, pois, como ja Diria o Procurador da Fazenda
Nacional, o Dr. Arthur Moura: “como se sabe, a realizacdo de qualquer servico gera
custos. Por esse motivo, € necessario que o Estado disponha de recursos financeiros
para financiar os servigos por ele proporcionados a populagao” (Moura, 2019, p. 31).
Contudo, a acepcdo plasmada pelo excerto do julgado ndo se vé, ja que sem
fundamentacdo histérica ou principiolégica minima, sob guarida da ldgica
constitucional, que por si s6 ndo s6 ndo impede o cidadao de reter direitos positivos,
tdo como literalmente limita o Estado justamente para que 0S possa exercer em
plenitude, como assevera Canaotilho.

Partindo agora para 0s aspectos opostos a aplicacdo da referida teoria no
ambito fiscal, nos debrucaremos melhor sobre tais questdes. Mas vale a sintese de

gue, até mesmo nas decisdes mais importantes do STJ quanto a matéria, fora usado
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de maneira superficial - ou “fundamentadamente superficial”, para melhor dizer - o

Didlogo das Fontes. Caber-nos-ia fazer maior analise disso em trabalho posterior.

4.2 ARGUMENTOS OPOSTOS A APLICACAO DA TEORIA NO AMBITO DO
DIREITO FISCAL

Colocar-nos-emos, neste momento, a discutir a auséncia de cumprimento de
dois aspectos - social e politico - j& construidos anteriormente no presente trabalho.
O primeiro aspecto, no entanto, sera desconsiderado, uma vez que ndo ha de se falar
em auséncia deste critério na aplicacédo do Dialogo das fontes, ja que, dentre os trés,
€ o de notabilidade mais objetiva e certeira, fazendo-nos compreender assim que para
discutir os outros critérios, podemos logo entéo verificar se este esta posto, e se nao
estd, ndo ha o que mais se falar em Dialogo das fontes, uma vez que 0s critérios

classicos ja resolvem as antinomias declaradas.

4.2.1 O descumprimento ao aspecto social

Ao final do topico 3.2.2 deste trabalho, chegamos a conclusdo sobre a
existéncia do aspecto social como pressuposto fatico, deduzindo a denotacéo, assim,
da ipsis litteris: “caracterizagdo de uma realidade social e estrutural do Estado que
vislumbra e busca equalizar conflitos ndo paritarios de interesses grupais que resultam
em relacOes juridicas verticalizadas, no intuito de equilibrar esta relacdo sempre em
favor do polo mais vulneravel”.

Vé-se inicialmente que a relacdo Estado-Contribuinte cumpre sim com a
primeira premissa estabelecida pelo aspecto social - qual seja, uma relacdo
verticalizada, ndo paritaria. Entretanto, observa-se que a aplicacdo do Dialogo, como
usado hodiernamente, principalmente pelos tribunais superiores (vide tépico 4.1), ndo
busca cumprir com a segunda premissa estabelecida pelo postulado tedrico, esta
sendo a equalizacéo e equilibrio do conflito em favor do polo mais vulneravel, que
como ja lecionado tantas vezes ao longo deste trabalho, € o contribuinte.

Para relembrarmos a ratio iuris da teoria ora pautada, ratificamos o que

asseveram Margues e Benjamin, fazendo remissao ao que se destaca na teoria:
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O fascinante na teoria de Erik Jayme do “dialogo das fontes” & sua forga
simbdlica, de contribuir a aplicacdo das normas valorativas de direitos
humanos e protetivas da condicdo humana; contribuir & aplicagdo mais do
que contrapor e exaltar o conflito entre direitos. Em um mundo pluralistico,
como o que vivemos, todas as teorias que ajudam a ressaltar a dignidade da
pessoa humana, o direito a salde, a vida, a qualidade, a protecédo
diferenciada de grupos mais vulneraveis de nossa sociedade de risco,
deve ser destacada, como afirmava Rawls (Benjamin; Marques, 2018, p. 2,
grifo nosso).

Vale a rememoracao que faz Canotilho (2017) quando conta a histéria - pelo
contexto de compreensao do modelo-historicista - da Magna Charta e de seu carater
protetivo a pessoa e aos bens de todos os ingleses. Desde aquela época, vemos
assim, necessitava-se de protecdo ordinatoria legal para se reter a coacao
exacerbada do poder politico, gravando-se ao longo da histéria justamente como o
imprescindivel due process of law - ou em bom portugués, o Devido Processo Legal,
gue teve a intencdo de tutela do povo e limitacdo ao Estado. Nesta andlise,
poderiamos considerar assim 0 povo como o dito grupo vulneravel e em risco.

Ainda mais que isso, aprendemos com o dito constitucionalista portugués que,
em reflexdo sobre o advento do constitucionalismo moderno, fundante da

contemporaneidade, tivemos duas funcdes primordiais, sendo estas:

[...] (1) ordenar, fundar e limitar o poder politico; (2) reconhecer e garantir os
direitos e liberdades do individuo. Os temas centrais do constitucionalismo
sdo, pois, a fundacéo e legitimacao do poder politico e a constitucionalizacéo
das liberdades (Canotilho, 2017, p. 54-55, grifos do autor).

Deste modo, percebe-se a incoeréncia ao se tratar o Estado como parte
atendida pelo uso do postulado tedrico do Dialogo das Fontes sob a Optica de
cumprimento do aspecto social, ja que, como se V&, para além de ser o contribuinte
polo mais fraco, ainda corrobora essa leitura a aplicacéo dos limites estatais que, ndo
por menos, ocorreram justamente no intuito de proteger tanto a liberdade pessoal

guanto patrimonial do povo.

4.2.2 O descumprimento ao aspecto politico

Chegamos a conclusao do argumento, no topico 3.2.3, de que apenas situacao

juridica respaldada pela protecdo de um direito fundamental, ou, em outras palavras,
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um direito subjetivo constitucionalizado, em perspectiva de tutela tendente a equilibrar
relacao juridica vertical, poderia ter a si aplicada a teoria em pauta.

Fato € que, sem muita digressao apologética, poderiamos afirmar que nao
existe possibilidade de se enquadrar ao Direito Fiscal a utilizacdo do Didlogo das
Fontes, ou, pelo menos, ndo quando de sua aplicabilidade pudéssemos retirar ainda
mais vantagens e privilégios a parte ja juridicamente mais beneficiada - o Estado -,
justamente pelo fato de ndo haver saldo interpretativo dentro da Carta Magna que nos
faca compreender qualquer protecdo expressa e inequivoca a parte mencionada, em
contrapartida ao que achamos quanto ao Direito do Trabalho e do Consumidor.

Doutrinadores e operadores do direito que compartilham a visdo de que o
Didlogo das Fontes é aplicavel ao ambito fiscal, tais quais os ilustres Doutores Arthur
Moura, Paulo Mendes de Oliveira e outros Doutos Procuradores da Fazenda Nacional,
fundam-se narazao de que se em algum momento fora dado tratamento mais benéfico
a matéria por via legal, este tratamento, caso superado por lei geral e aplicado, por
exemplo, a generalidade pelo Codigo Civil ou pelo Cadigo de Processo Civil, deve
também se estender, logo assim, como que em uma evolucao histérica, a matéria
fiscal (Moura, 2019), causando o desfavorecimento do suposto contribuinte.

Compreender-se-ia, logo entdo, que se infinitas melhorias - estas mais
vantajosas a administracao fiscal - fossem logradas no compéndio de uma lei geral,
entdo teriamos que estendé-las sem maiores averiguacodes as leis fiscais em favor do
fisco, concepcgao esta que alegamos erronea, ja que: 1) deve-se considerar o que ha
de expresso na constituicdo, que em momento algum versa sobre prerrogativas
ilimitadas a administracéo fiscal para cobrar seu crédito; 2) deve-se aplicar a teoria do
Dialogo das Fontes prevendo o cumprimento dos critérios supracitados ao longo deste
trabalho e; 3) deve-se considerar os limites da protecdo para que ndo haja degradacéo
dos direitos fundamentais insuprimiveis, tais quais o da propriedade privada, livre
iniciativa e do ndo confisco, todos plasmados na constituicdo.

Avido indicio de que os privilégios dados & cobranca do crédito pablico ndo tém
natureza constitucional inequivoca e expresso € o fato de que Humberto Theodoro
Janior (2022), em seu livro Lei de Execucédo Fiscal 142 edicdo, em nenhum momento
faz mencao de dispositivo constitucional, com o doutrinador citando somente leis de
forca ordinaria ou complementar, tais quais a Lei de Execucéao Fiscal, Lei de Faléncia,
e o Cdbdigo Tributario Nacional. Moura (2019), por outro lado, apesar de considerar a
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Constituicdo Federal, também falta com a indicacdo de dispositivos expressos que
delimitam o teor privilegiado do Direito Fiscal em favor do Estado. O que se faz nas
obras referenciadas dos autores, na verdade, € uma leitura conjugada dos principios
constitucionais e a vinculagdo da cobranca do crédito publico a continuidade dos
servigos publicos.

Imprescindivel lembrar, como nos atenta Canotilho (2017, p 54-55, grifo nosso)
em seu manual de Direito Constitucional, que a Constituicdo - decisdo politica
fundamental, conceito j& referenciado de Carl Schmitt - teve o intuito em seu sentido
moderno de: “(1) ordenar, fundar e limitar o poder politico; (2) reconhecer e garantir
os direitos e liberdades do individuo. Os temas centrais do constitucionalismo, pois, a
fundacéo e legitimacéo do poder politico e a constitucionalizacdo das liberdades.”.

Entendendo isso, vemos logo assim que as liberdades negativas obtiveram
protagonismo dentro do conceito constitucional, e que como explica Canotilho
novamente (ibid., p 98-99), e vindo inclusive dentro do contexto principioldgico basico
do liberalismo politico classico a “seguranca da propriedade e dos direitos liberais
representaria neste contexto a esséncia do constitucionalismo. O ‘homem civil’

precederia 0 ‘homem politico’, o ‘burgués estaria antes do cidadédo”. O esposado
demonstra que a limitacdo do poder estatal na verdade foi evolucdo histérica
imprescindivel para que outras pudessem ser logradas. Com isso, ndo cabe
compreensao de prerrogativas infinitas ou ilimitadas a administracéo, ja que dando
este poder, se tiraria a préopria legitimidade do governo.

N&o s6 por isso se vé defasada em seu aspecto politico a aplicacéo da teoria
no ambito fiscal, uma vez que a consequéncia a esta aplicacdo desregrada é a
instabilidade social causada pela discusséo juridica que se move quando alguma
mudanca benéfica a satisfacdo do crédito civil é feita. Trataremos brevemente do

assunto no subtoépico a seguir.

4.2.3 A Inseguranca juridica

Leciona Canotilho (2017) que, na época absolutista, carecia o modelo
capitalista de garantia juridica - ou seguranca juridica - pelas sucessivas intervencdes
do principe na esfera patrimonial de seus cidadaos, estas que logo trariam a
consequéncia de alterar, por meio de manifestacdes ordinatérias de via legal, a
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construcdo de capital da populacdo. Fato é que ainda hoje a sociedade capitalista
ainda nédo se vé coberta desta seguranca juridica.

Eis aqui que a seguranca juridica a que nos referimos ndo é aquela que
defende os capazes de provisionar riscos e poupar economias, mas sim aquela
seguranca juridica que d& a dignidade ao cidadao que ja vive no capitalismo predador
€ que nao conseguiria e ndo consegue permanecer em sua funcao social de producao
sem a certeza de que seu trabalho dara frutos que poderdo ser usufruidos, e ndo
retirados draconianamente pelo Estado.

A PGFN em numeros 2023 (periédico anual da Procuradoria da Fazenda
Nacional que nesta edi¢do publicizou dados da divida recuperada e a se recuperar
em 2022), por confisséo auténtica relatou que 30% dos 2.7 trilhdes de reais devidos e
inscritos em divida ativa eram de “n&do grandes devedores”, isto montando o valor ndo
irrisério de 826 bilhdes de reais, que infligiriam por via de execucao fiscal ou por meios
extrajudiciais o patrimoénio e o poder de compra e producdo dos empreendedores
menos aguerridos e mais vulneraveis. Segue gréfico retirado do periddico.

Grafico 1: Estoque por perfil do devedor e quantidade de devedores agregados
ESTOQUE POR PERFIL DO DEVEDOR

VALORES
_ 70% B Grande Devedor - 1,9 tri
- 30% " Nio Grande Devedor - 826 bi
TOTAL 2,7 TRILHOES

QUANTIDADE DE DEVEDORES AGREGADOS

. Grande Devedor - 25.233
. Nao Grande Devedor - 6.330.306

TOTAL 6,4 MILHOES

Fonte: PGFN em nimeros 2023
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Ademais, ndo podemos nos deixar enganar quanto a quantidade do débito, ja
gue como demonstram os indicadores acima retirados da prépria PGFN, a maior parte
do crédito devido pelo que considera a fazenda como “n&o grandes devedores” chega

ao absurdo de proporcao de é 99.6%.

4.2.4 Meios alternativos a vertente processual

A transacao fiscal € medida de regularizacao fiscal regulamentada pela Lei n®
13.988/2020 e pela portaria PGFN n°® 6757/2022, e como bem relata a Procuradora-
Geral da Fazenda Nacional Anelize Lenzi Ruas de Almeida via mensagem introdutoria
no PGFN em numeros 2023, trata-se do “mecanismo mais amplo e justo de
regularizagao fiscal ja visto” (PGFN, 2022, p 7), tornando-se assim uma medida
extrajudicial de efetividade.

O instituto estivera previsto no Codigo Tributario Nacional desde sempre, em
seu artigo 156, inciso Ill, como método de extin¢do do crédito tributario (apesar deste
de fato ndo ser extinto com a transagdo, mas sim com o pagamento dela, que é
hipétese plasmada no inciso | do mesmo artigo), contudo, s6 veio obter forcas pelo
advento da pandemia, quando, de acordo com nota técnica publicada pelo Governo
Federal em 4 de agosto de 2021, ensejou celebracdo mais de 300 mil acordos para o
pagamento de dividas, tendo por consequéncia mais de R$ 100 bilhdes em dividas
negociadas (Brasil, 2021), em um tempo de calamidade publica.

De acordo com a prépria PGFN, a transacao tem sido inovadora solugéo que,
j& em seus primeiros passos, tem conseguido alcancar numeros expressivos,
chamando para si o resultado arrecadatorio de R$ 14,1 bilhdes dos R$ 39,1 bilhdes
auferidos ao longo do exercicio financeiro de 2022 (PGFN, 2022). Com isso, tornou-
se medida extrajudicial menos invasiva que, através de concessdes mutuas, como
dita o art. 171 do nosso Cadigo Tributario Nacional, pode sanar tanto o interesse
publico de satisfazer o crédito quanto o interesse do individuo em regularizar-se para
usufruir tanto de seu patrimbénio sem medo quanto de sua cidadania com honra e
tranquilidade.

Ndo s6 a transacdo, contudo, se viu como alternativa exequivel para a
regularizacdo fiscal nascente por via ndo processual ao longo dos ultimos anos.
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Outros métodos, como o protesto de CDA, vieram, neste diapaséo, a resultar em
grandes avancos, ainda que dotados de coercitividade - o que seria ilégico nédo
acontecer, uma vez que ha um conflito de interesses entre o Estado, que quer receber,
e o contribuinte, que ndo pode ou ndo quer pagar por razées de boa ou ma fé.

O proprio protesto da CDA foi, em sede da ADI 5135, nas razdes descritas pelo
ministro Lewandowsky a época (16/11/2016), fora tratado como um “mecanismo
constitucional e legitimo, por ndo restringir de forma desproporcional quaisquer
direitos fundamentais garantidos aos contribuintes e, assim ndo constituir sangéo
politica”, sendo este fato inclusive sendo referenciado por Moura (2019).

Para ndo nos alongarmos mais do que o necessario, abaixo segue o infogréafico
da PGFN sobre a eficiéncia dos métodos alternativos a execucdo fiscal e seus

respectivos nimeros.

Grafico 2: Recuperacao da divida da Unido

RECUPERAGAO DIVIDA ATIVA DA UNIAD

POR ESTRATEGIA DE COBRANCA

17,88%

45,37% Total RS 39 Bilhoes

18,01% @  Beneficio Fiscal - 17,74 bi

» Corresponsavel - 1,54 bi
Protesto - 3,18 bi
CADIN/CND - 2,03 bi
Execucgao Forgada - 7,04 bi
FGTS/CS-583 mi
Divida Previdenciaria - 6,99 bi

LR 24

5,19% i
813% 3.94%

Fonte: PGFN em nimeros 2023

Veja que somente 18,01% de todo o erario publico recolhido ao longo do

exercicio predecessor fora realmente advindo de execucgdes fiscais for¢cadas, o que
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demonstra cabalmente a ineficicia frente a estas alternativas que, ainda que menos

coercitivas, estdo vendo crescimento de aplicacao e de resultados.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o exposto neste trabalho, chegamos a conclusao fatica de que ndo deve
ser aplicada a teoria do dialogo das fontes no ambito do Direito Fiscal por diversos
argumentos: 1) descumprimento do aspecto social, visto que a aplicacdo da teoria
resulta ndo em um equilibrio processual, mas sim um refor¢co ao polo j& mais forte,
sendo este o0 Estado, 0 que vai contra a ratio do Didlogo das Fontes e fator que desafia
0 propdsito de assistir a parte hipervulneravel; 2) descumprimento do aspecto politico,
uma vez que desconsidera as limitacbes ao poder de tributar advindas de todo o
processo constitucionalista histérico, ndo vendo guarida expressa ou inequivoca na
carta constitucional para a previsdo de draconianos privilégios processuais a
execucao fiscal e a cobranca do créedito publico, fundando-se somente em principios
constitucionais de forma indireta e sem o aprofundamento correto, uma vez que
desconsidera a luta das classes pela justica patrimonial e social, tdo como a fungao
das empresas de pequeno e micro porte; 3) a seguranca juridica faltosa a populacéo
gue nao consegue provisionar-se para riscos; 4) a ascensao de métodos outros que
realizam a satisfacdo do crédito publico sem atacar o patriménio alheio
agressivamente ou utilizando-se de pouca ou nenhuma coercitividade, tal como a
transacao.

Verifica-se, finalmente, que pela justica social, tdo como pela seguranca
patrimonial e garantia econdbmica dos empreendedores menos capazes de se
assegurar dentro de um sistema tributario regressivo, que penaliza oS menos
afortunados e desestimula a estabilidade do capital, o que afeta também a producao,
o trabalho e a livre iniciativa, a teoria do Didlogo das Fontes ndo deve ser colocada
em préatica em favor da administracdo publica em beneficio de sua cobranca que ja

por si fere a sobrevivéncia financeira da populacao.
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