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RESUMO: O Direito Tributario é um ramo do Direito que sempre apresentou uma esséncia
eminentemente legalista e, por isso, diversos institutos previstos no Codigo Tributario
Nacional sdo submetidos a reserva de lei ordinaria. Diante da pandemia do COVID-19 vérios
atos normativos foram editados com o objetivo de postergar o pagamento de diversos tributos
por um lapso de tempo determinado. Contudo, diante do fato dos referidos diplomas néo
terem alcancados todas as espécies societarias e regimes de tributacdo, alguns contribuintes
ingressaram com medidas judiciais pleiteando um tratamento isondémico. Através de uma
analise de cognicdo sumaria alguns juizes concederam a postergacdo do pagamento de
tributos invocando a Teoria do Fato do Principe. Diante do contexto apresentado, o objetivo
do presente artigo busca estabelecer uma reflexdo acerca da reserva legal na area tributaria e a
utilizacdo do fato do principe ser ou ndao um fundamento plausivel para justificar a

postergacao de tributos e moratoria, bem com a sua aplicacdo no Direito Tributéario.
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DIREITO TRIBUTARIO. 3.1. O Fato do Principe e a possibilidade de sua aplicagio no
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Direito Tributério. 3.2. A relacéo tributéaria pode ser considerada um contrato administrativo?
3.3. O papel do Estado em tempo de Crise. 4, CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

O Direito, o Estado e a sociedade vém, nos ultimos anos, sofrendo constantes e
significativas muta¢es em todo o mundo. Em alguns ramos do Direito, como por exemplo,
Tributéario, Financeiro e Constitucional, é possivel verificar essas mudancas com mais
facilidade, especialmente quando analisamos a efetividade das normas constitucionais e as
confrontamos com as decisdes dos tribunais de diversos paises.

As crises econdmicas e financeiras deixaram de ser uma particularidade dos paises
menos desenvolvidos e passaram a ser uma realidade também para as principais economias do
pais.

A globalizacdo assume um carater preponderante nas relacdes econémicas e isso,
invariavelmente, traz consequéncias (positivas e negativas), com maior ou menor impactacao
em diversas areas.

Nesse contexto, 0 mundo Contemporaneo tem experimentado variacbes de toda a
ordem, mas a recente pandemia do COVID-19 (Coronavirus) originada na China que se
difundiu para todo o globo terrestre causou perplexidade, qual seja, apesar de toda a evolugéo
da ciéncia, tecnologia e medicina, o planeta € muito mais vulneravel do que ser pensava e que
nem mesmo 0S paises mais ricos sdo capazes de resolver todos os problemas que se
apresentam.

O cenario que ja era ruim tornou-se calamitoso, pois além de uma crise sanitaria a
semelhanca do que ocorreu com a gripe espanhola de 1918 que dizimou cerca de 5% da
populacdo global, o0 mundo passou a experimentar também uma crise econdémica e social.
Basta observar 0s paises que ja estavam em recessao fiscal acabaram por ter sua situagédo
agravada a indices criticos, a ponto de alguns deles chegarem a decretar estado de calamidade.
A fragilidade ficou evidente em paises de diversos continentes e de diferentes poderios
econdmicos, como foi o caso da Itéalia.

Nesse contexto, 0 governo passa a assumir uma importante fun¢do como gerenciador
de crises e, com isso, vem anunciando uma série de medidas que visam minimizar alguns
impactos, entre elas de ordem tributéria e fiscal. Vale ressaltar que o Direito Tributario junto
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as universidades sempre foi tratado como uma disciplina dogmatica, um ramo do direito
pautado no principio da legalidade estrita. Significa dizer que sempre se prestigiou a
permissividade legal para a préatica de atos e procedimentos. Por essa razdo a alegacgéo de fato
do principe inserida no bojo de uma decisdo judicial com o objeto de postergacdo de
pagamento de tributos sem autorizacdo legal, acabou por gerar controvérsia, dai o objetivo do
presente artigo.

Dessa forma, por razdes metodoldgicas, bem como objetivando trazer a base
conceitual primaria imprescindivel para o entendimento do tema proposto, se faz necessaria a
conceituacao do instituto juridico que se convencionou chamar de Fato do Principe. Além
disso, também se mostra necessario a abordagem do Caso Fortuito e Forca Maior, para entdo
seguirmos para o cotejo existente entre os referidos institutos, o Direito Tributario e o papel

do Estado nas Crises, em especial aquelas que possuem repercussao financeira.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE FATO DO PRINCIPE, CASO FORTUITO E
FORCA MAIOR

Antes de adentrar ao tema, mostra-se imprescindivel a abordagem sobre esses
conceitos e, para tanto, trazemos a colacdo doutrina abalizada sobre o que se considera fato do
principe, caso fortuito e forca maior.

Para Moreira Neto® todas as acdes estatais de ordem geral, mesmo que ndo possuam

relacdo direta com o contrato administrativo:

mas que produza efeitos sobre este, onerando, dificultando ou mesmo
impedindo a satisfacdo das obrigacOGes, é caracterizada como fato do
principe, que acarreta no desequilibrio econémico-financeiro originalmente
previsto no contrato original, podendo trazer a impossibilidade de
continuidade do contrato administrativo, possibilitando ao contratado o
direito a repactuagdo do equilibrio, permitindo o direito & rescisdo do
contrato, com ressarcimento das perdas e danos.

Na visdo de Bandeira de Mello* é um ato licito e legitimo que conforme sua definicao

se trata de: “agravo econémico resultante de medida tomada sob titulagdo diversa da

* MOREIRA NETTO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Editora Forense,
2009. p. 191.
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contratual, isto €, no exercicio de outra competéncia, cujo desempenho vem a ter repercussao
direta na econdmica contratual estabelecida na avenca .

Assim, podemos entender que o Fato do Principe é o fato extracontratual praticado
pela Administracdo que repercute no contrato administrativo (ex.: aumento da aliquota do
tributo que incide sobre o objeto contratual). Trata-se, portanto, de um fato genérico e
extracontratual imputavel a Administracdo Publica, que acarreta 0 aumento dos custos do
contrato administrativo (alea extraordinaria administrativa).

Noutro giro, a diferenca entre caso fortuito e forca maior também merece uma
abordagem, ainda que de forma breve. Alguns autores, como por exemplo, Caio Mario®,
entendem que o caso fortuito é o advento imprevisivel da natureza (ex.: enchente, tempestade)
e a forca maior decorrente de evento humano (ex.: greve). Ja, outros pensam justamente ao
contrério, tendo como exemplo, Maria Sylvia Di Pietro®.

Entendemos que a controvérsia nessa distingdo ndo possui maior relevancia pratica,
pois a ordem juridica define as duas situacdes (caso fortuito e forca maior) como eventos
inevitaveis e imprevisiveis (art. 393, paragrafo Unico, do Cédigo Civil (CC)") e atribui
consequéncias idénticas (artigos 65, 11, “d”, ¢ 78, XVII, da Lei 8.666/938).

Na mesma esteira Carvalho Filho® afirma que:

Sdo fatos imprevisiveis aqueles eventos que constituem o que a doutrina tem
denominado de forga maior e de caso fortuito. N&o distinguiremos estas
categorias, visto que ha grande divergéncia doutrinéria na caracteriza¢do de
cada um dos eventos. Alguns autores entendem que a forga maior é o
acontecimento originario da vontade do homem, como é o caso da greve, por
exemplo, sendo o caso fortuito 0 evento produzido pela natureza, como 0s
terremotos, as tempestades, 0s raios e 0s trovdes.

Cabe registrar que a Lei 8.666/93'° impde o dever de indenizagdo por parte da

Administracdo em relagdo ao contrato na hipotese de caso fortuito e forga maior (art. 78,

* BANDEIRA DE MELLO, Celso A. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores,
2010. p. 1021.

® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: volume II. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1976. p.299.

® DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. 162 ed. Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 530-531.

" BRASIL. Lei n.°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diério Oficial da Uniéo. Brasilia, DF, 11 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 20 mar. 2020.

® BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Diério Oficial da Unido. Brasilia, DF, 6 jul. 1994. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm. Acesso em: 26 abr. 2020.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 112 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 458.
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XVII, e 79, § 20, da Lei'!). Todavia, a doutrina tem discutido a validade dessa norma, uma vez
que nela se consagra a responsabilidade do Poder Publico contratante sem a ocorréncia do
nexo causal (a Administracdo ndo causou 0 dano contratado). Entendemos que a
Administracdo, nesses casos, deve indenizar apenas 0s prejuizos até o momento do evento
imprevisivel.

Vejamos, portanto, a inser¢do desses institutos no Direito Tributario e quais 0s

fundamentos da polémica suscitada.

3. O FATO DO PRINCIPE E O DIREITO TRIBUTARIO

Superadas as questBes conceituais anteriormente expostas, o qual se mostra
extremamente importante para que possamos passar ao estudo sobre a aplicacdo ou ndo de tais
institutos em Direito Tributario, vejamos alguns questionamentos que reputamos importantes

acerca da tematica principal:

3.1. O Fato do Principe e a possibilidade de sua aplicacédo no Direito Tributario

Esse questionamento é um dos mais simples, pois a resposta é ndo, dai a grande
polémica acerca do tema. Entretanto, com a crise econdmico-financeira gerada pelo COVID-
19, o Governo Federal passou a editar uma série de medidas fiscais, incluindo medidas
provisorias, resolucdes, portarias, decretos de varios 6rgdos como, por exemplo, a Receita
Federal do Brasil, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, Comité Gestor do Simples
Nacional, entre outros, com o objetivo de prorrogar vencimentos de diversas obrigacdes
tributérias (principais e acessorias), diante do fechamento ou reducéo dréstica das atividades
empresariais.

Apesar das diversas medidas editas, muitas pessoas juridicas ficaram de forma desses
“Incentivos” e, por isso, comecou a ocorrer a judicializacao de tratamento isondmica para as
outras sociedades, mas sem amparo legal expresso, ou seja, sem lei autorizativa como as

demais situagdes descritas anteriormente.

19 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Diario Oficial da Unio. Brasilia, DF, 6 jul. 1994. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm. Acesso em: 26 abr. 2020.
11 -

Ibidem
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E nesse contexto que nasce a construcdo jurisprudencial para a concessdo da
postergacdo de pagamento de tributos utilizando o fundamento do fato do principe, diante de
auséncia de lei expressa para 0 caso concreto a ser julgado. Vejamos, portanto, 0s
fundamentos do juiz Rolando Valcir Spanholo, da 212 VVara Federal Civel do Distrito Federal,
que concedeu liminar a uma empresa para suspender o recolhimento de quatro tributos, como

forma de preservar mais de cinco mil empregos:

A vista de todo o exposto, dentro de um juizo ainda perfunctorio,
CONCEDO A TUTELA LIMINAR requerida pela autora e suas filiais para:
a) autorizar, excepcionalmente, pelo prazo de trés meses, contados de cada
vencimento, o diferimento do recolhimento dos tributos federais indicados
na exordial (IRPJ, CSLL, PIS e COFINS), como forma daquela empregadora
GARANTIR A MANUTENCAO integral dos mais de CINCO MIL postos
de trabalho narrados na inicial (0 que devera ser comprovado mensalmente a
este juizo, sob pena de imediata revogagdo da ordem judicial, sem prejuizo
da imposic¢do de outras san¢des cabiveis);

b) garantir a autora e suas filiais que, uma vez cumprida a manutencdo dos
postos de trabalho acima quantificados, no momento do recolhimento das
exacOes tributérias venciveis durante o lapso temporal também indicado na
alinea anterior, ndo incidirdo sobre os valores devidos qualquer encargo e/ou
penalidade moratoria (apenas atualizagéo pelas regras do setor);

C) garantir & autora e suas filiais a obtencdo de Certiddo Positiva com Efeito
de Negativa, caso cumpridas as condicdes supra e desde que ndo haja outro
impedimento legal™.

Este é apenas um exemplo de varios movimentos que estamos percebendo no pais,
sempre dando-se prioridade aos direitos sociais, do trabalho e da livre iniciativa previstos na
constituicdo, mesmo que em detrimento de outros ditames constitucionais que garantem a
arrecadacao tributéaria.

A fundamentacdo esta no fato de serem 0s entes governamentais 0s responsaveis por
exarar as ordens de “quarentena horizontal”, ou seja, todas em casa, e todas as empresas de
portas fechadas, sem a possibilidade de receber publico/consumidores.

A decisdo invoca que estariamos diante de uma moratdria, conhecida hipétese de
suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, prevista no artigo 151, I, do Cddigo

Tributario Nacional (CTN)*. E continua afirmando que tal hip6tese, na forma dos artigos 152

12 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1# Regido. 21 Vara da Secdo Judiciaria do Distrito Federal (SJIDF).
Processo n.° 1016660-71.2020.4.01.3400. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/juiz-df-aplica-teoria-
fato-principe.pdf. Acesso em: 20 mar. 2020.

3 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Diario Oficial da Unio. Brasilia, DF, 27 out. 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 5 mar. 2020.
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e 153, do mesmo CTN™, somente se aplicam mediante lei especifica, mas, ainda assim, aplica
a regra, ao nosso sentir, por meio do conhecido “ativismo judicial/poder geral de cautela”.
Eis, portanto, a critica, pois o atuar do juiz sem amparo legal o torna um legislador positivo.
De outro lado, ha que se invocar também que poderiamos estar diante de uma mera
fixacdo de prazo para pagamento de tributos, j& que em nenhum momento o recolhimento do
tributo estd sendo afastado, mas sim, postergado. Ademais, o Supremo Tribunal Federal
(STF) ja se posicionou, inclusive atraves de simula vinculante, que prazo de pagamento de
tributo ndo é matéria de reserva lega. Logo, ndo ha que se falar em auséncia de previsao legal
e, tampouco, em ativismo judicial. Acrescente-se ainda, que a despeito de estarmos falando de
uma situagdo que hipoteticamente envolveria afastamento momentaneo de obtengdo de
receita, ndo ha que se invocar o contido no artigo 14 da Lei Complementar 101/00*°, pois ndo

estamos diante de uma efetiva renlncia de receita, pois o tributo sera recolhido mais a frente.
3.2. A relacdo tributéria pode ser considerada um contrato administrativo?

E cedico que o Cédigo Tributario Nacional® define que a obrigacdo tributaria
principal decorre de lei formal e a obrigacdo acessoria decorre da legislacdo. Contudo, ndo
estamos questionando os elementos do fato gerador integral, mas sim, se a relacdo tributaria
poderia ser considerada um contrato administrativo.

Apesar do caso em tela, ndo se tratar de uma classica autonomia da vontade,
costumeiramente exigida nas premissas contratuais, nos permitimos lancar mao do
pensamento de Torres'” no que se refere ao planejamento fiscal, pois aquele que discordar do
pagamento de um determinado tributo, deve procurar (sempre que possivel e de maneira
litica) ndo se inserir na zona de incidéncia do respectivo fato gerador.

Contudo, ndo podemos fechar os olhos para a impossibilidade de ndo se consumir, e,

consumindo, existira tributacdo, especialmente quando falamos dos tributos indiretos.

“Ibidem.

> BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Diario Oficial da Unio. Brasilia, DF, 5 maio
2000. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp101.htm. Acesso em: 5 mar. 2020.

® BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Diario Oficial da Unio. Brasilia, DF, 27 out. 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 5 mar. 2020.

Y TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evaso fiscal. 2. ed. S&o Paulo: Elsevier.
2013. p. 12.
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De qualquer forma, pedimos vénia para destacarmos o fato que essa pergunta ganha
relevancia quando pensamos em adequar a teoria do Fato do Principe ao Direito Tributério,
posto que, como verificado anteriormente, a referida aplicacdo dependeria da existéncia de
relacdo contratual entre o Estado, causador do dado, prejudicado.

O que nunca podera se negar é a relacdo obrigacional existente em toda relagdo
tributéria, relacdo esta que é originada na lei, e tem como partes o Estado (sujeito ativo) e o

contribuinte (sujeito) passivo. Nao € que realmente parece se tratar de uma relacdo contratual!
3.3. O papel do Estado em tempo de Crise

Apesar da previsdo de um catalogo de direitos fundamentais expressos na Carta
Constitucional brasileira de 1988 entregando ao Estado a tutela de nossas necessidades
bésicas (salde, seguranca, educacdo, entre outros) cabe a ele, independente do momento,
lancar méo de todos os meios para cuidar do bem-estar da populagéo, pois visto de uma forma
bem simplista, ao final é o contribuinte que arca com todo esse 6nus financeiro®® (com
pagamento de tributos).

A primazia do principio da dignidade da pessoa humana, a qual deve ser protegida e
promovida pelos Poderes Publicos e pela sociedade passou a ser elemento essencial, bem
como o enaltecimento da forca normativa da Constituicdo®®, pois direitos custam dinheiro®.
The cost of rights foi o tema principal da pesquisa desenvolvida por Stephen Holmes e Cass
Sustein, nos Estados Unidos da América. Na referida obra os autores demonstram que todos
os direitos, independentemente da classificacdo que Ihe seja, implicam obrigatoriamente um
custo econdmico. Até mesmo, os ditos direitos de primeira dimensdo, intitulados como
direitos negativos (abstencdo estatal), também exigem recursos do poder publico para a sua
preservacdo, como por exemplo, 0s gastos em segurancga publica para preservar a liberdade.
Isso, por si s, ja seria um fator preponderante para sustentacéo tedrica dos entes publicos, da

td0 alegada limitagdo de recursos financeiros® (reserva do possivel) para que o Estado

'8 CARNEIRO, Claudio. Curso de direito tributério e financeiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2020. p. 42.
9 CARNEIRO, Claudio. Compliance e boa governanga (publica e privada). Curitiba: Jurua. 2018. p. 106.
% HOLMES, Stephen e SUSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York —
London: Norton & Company. 2012. p. 15-48.

! CARNEIRO, Claudio. Curso de direito tributério e financeiro. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2019. p. 82.
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justifique o descumprimento dos direitos fundamentais, que por 6bvio, encontram amparo
constitucional.

A despeito da controvertida decisdo que divide autores, pois de um lado ha quem
sustente que o Poder Judiciario ndo poderia atuar como legislador positivo ao conceder o
requerimento sem que houvesse lei autorizativa. De outro o magistrado sustentou, por
analogia, a teoria do fato do principe (normalmente usada em contratos entre o Estado e um

particular) que:

se uma das causas da crise financeira é o "desagquecimento” da economia
pela quarentena horizontal frente ao novo coronavirus e se essa medida é
ato da propria administracdo publica, entdo é possivel aguardar alguns
meses para o recolhimento de tributos, jA& que uma das consequéncias
diretas é a queda de arrecadacéo das empresas.?

Significa dizer que foi considerado na decisdo que atos e agdes da propria
administragdo publica, por conta da pandemia, criaram situagdo de completa
imprevisibilidade.

Assim sendo, propomos uma reflexdo diante da decisdo judicial paradigmatica
apresentada, sobre o cabimento de comparar o instituto da moratoria invocado com o da
remissdo tributéria.

N&o ha davidas que sob o olhar superficial do bem-estar do contribuinte, a aplicacao
da remissdo seria 0 melhor entendimento por se tratar de um perddo do crédito, enquanto a
moratoria, tdo somente, um alargamento do prazo para pagamento.

A considerar que estariamos tratando de uma moratoria tributaria cléssica, seu grande
problema também estaria no fato de, em alguns casos, também ter sido concedida por ato
normativo do Comité Gestor do Simples Nacional. Além de ndo ter ocorrido por uma lei
formal e, em tese, contrariar o disposto no Cédigo Tributario Nacional, ha que ponderar
também outras questdes. Dito de outra forma, se daqui a trés meses ou mais (a depender do
caso), 0 contribuinte terd que pagar as parcelas postergadas juntamente com as vigentes em

relagdo as obrigagdes correspondentes (0 que pode ser apenas uma postergagdo do problema)

2 VITAL, D.; VALENTE, F. Sem contrato administrativo, juiz aplica "fato do principe" para postegar tributos.
Consultor Juridico, 26 mar. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-26/juiz-aplica-fato-
principe-garante-moratoria-tributos. Acesso em: 30 mar. 2020.
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e considerarmos isso como uma moratoria, 0 que proibiria do juiz também conceder uma
remissdo tributéria?

Diferentemente da moratoria que, em brevissimas palavras, é a fixacdo de um novo
prazo de pagamento, a remissdo expressa no artigo 172 do CTN? consiste em um verdadeiro
perddo (ato de remir) do crédito tributario concedido atraves de lei, ou seja, trata-se da
dispensa do sujeito passivo do pagamento total ou parcial do crédito tributario, constituindo
uma modalidade de exting¢do do respetivo crédito tributario.

Por configurar crédito tributario, em razdo do principio da indisponibilidade do
patriménio puablico, a remissdo apenas poderd ser concedida com fundamento em lei
especifica, conforme artigo 150, § 6° da CRFB/88% e ainda teria que observar o disposto na
lei de responsabilidade fiscal no que se refere a rendncia de receita.

Estabelecendo o alcance do disposto nos incisos | e V do artigo 172 do CTN?,
visualiza-se, que: “I - a situagdo econdmica do sujeito passivo”, normalmente, retrata casos de
impossibilidade material decorrente de situagdes andmalas que atingem certas atividades ou
certas localidades; e¢ “V - a condigdes peculiares a determinada regido do territério da
entidade tributante”, comumente, tais condi¢des peculiares resultam de calamidade publica,
crise econdmica aguda, comoc¢ao interna etc.”

E neste momento que nos surgem as seguintes indagacdes: a) A remissio tributaria
poderia ser justificada pela existéncia comprovada de caso fortuito e/ou forga maior?; b)
Poderia ainda ser suscitada pela decretacdo de estado de calamidade publica e fechamento
indiscriminado das atividades empresariais, a denominada “quarentena horizontal”?; c) E
ainda, poderia o poder judiciario, independente de lei especifica, langando mao do “poder
geral de cautela”, comprovada ocorréncia do “fato do principe” ¢ “ativismo judicial” aplicar o

instituto juridico tributério da remissdo?

2 Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho fundamentado, remisséo
total ou parcial do crédito tributario, atendendo: | - a situacdo econdmica do sujeito passivo; Il - ao erro ou
ignorancia excusaveis do sujeito passivo, quanto a matéria de fato; Ill - & diminuta importancia do crédito
tributério; 1V - a consideracgdes de eqiiidade, em relagdo com as caracteristicas pessoais ou materiais do caso; V -
a condigdes peculiares a determinada regido do territorio da entidade tributante. Pardgrafo Gnico. O despacho
referido neste artigo ndo gera direito adquirido, aplicando-se, quando cabivel, o disposto no artigo 155.

2 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diério Oficial da Unido. Brasilia, DF, 5
out. 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21
mar. 2020.

% BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 27 out. 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 21 mar. 2020.
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Realmente, ndo estamos tratando de algo facil de se solucionar. Com efeito, pensamos
que, ao partirmos das premissas ja delineadas, ainda precisamos de mais um pilar de Direito
Publico para tentarmos dar solucdo ao dilema, ou seja, necessitamos entender em que
circunstancias estaremos diante da responsabilidade do Estado.

Para este fim, nos socorreremos, mais uma vez, Bandeira De Melo?®, posto que divide,
elegantemente, o fato de existir responsabilidade do Estado, do dever de indenizar.

Afirma o autor que o fundamento se biparte, pois pode haver responsabilidade por
ilegalidade comissiva ou omissiva do Estado, ou ainda responsabilidade causada por
comportamentos licitos, estando, ao nosso sentir, nesta parte do fundamento a solugdo para a

temética. Vejamos o que sustenta o autor?’:

No caso de comportamentos licitos, assim como na hip6tese de danos criada
pelo Poder Publico — mesmo que ndo seja o Estado o autor do ato danoso —
entendemos que o fundamento da responsabilidade estatal é garantir uma
equanime reparagdo dos Onus proveniente de atos ou efeitos lesivos,
evitando que alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa
da atividade desempenhada no interesse de todos. De conseguinte, seu
fundamento é o principio da igualdade, nocéo basica do Estado de Direito.

Desta feita, se 0 estado € o responsavel por garantir o Estado de Direito, o qual esta
calcado no Principio de Igualdade, podendo, ainda que sem praticar ato ilicito, ser responsavel
por danos aqueles que encontram-se sob a sua tutela, pensamos que ndo existe qualquer
impeditivo para que o Poder Judiciario lance méo do seu poder geral de cautela, e exercite o
ativismo judicial para garantir o equilibrio necessario em toda e qualquer relacéo de poder.

Sendo a tributacdo uma clara relacdo de poder e ferramenta de controle social®®,
podendo o Estado vir a ser responsabilizado pelo fechamento indiscriminado de
estabelecimentos empresariais, mesmo que esse fechamento seja uma “atividade

29 nensamos ser a Remissdo dos tributos com fatos

desempenhada no interesse de todos
geradores ocorridos nesse periodo uma forma eficaz de evitar, ou reduz consideravelmente,

uma possivel reparacdo de dano, demonstrando parciménia e empatia do Poder Pablico.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso A. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010. p. 1006-1007.

?” BANDEIRA DE MELLO, Celso A. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010. p. 1006-1007. p. 1007.

%8 AYRES, Alexandre de Carvalho. Inexigibilidade de conduta diversa nos crimes tributarios. 1. ed.
Floriandpolis: Editora Habitus, 2019. p. 32.

2 |bidem. p. 32.
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Também no dmbito do Supremo Tribunal Federal, quando julgamento da Ac¢édo Direta
de Inconstitucionalidade n° 5.766/DF, ocorreram discussdes conceituais acerca dos termos
“Analise Economica do Direito” ¢ “Law and Economics”, pois ndo € unissono o entendimento
de que essas expressfes sejam sinGnimas, tampouco de que essas teorias venham a ser
aplicadas no Brasil sob o argumento de ndo respeitarem uma coeréncia com a Constitui¢do do
pais. Tanto que, enquanto o ministro Luis Roberto Barroso sustenta a constitucionalidade da
“Law and Economics” (de Posner) sob o prisma da dimenséo pragmatica, o ministro Luiz Fux
reconhece que a teoria nao integra o direito brasileiro e o ministro Ricardo Lewandowski
afirma a sua inconstitucionalidade. J& o ministro Gilmar Mendes entende que ndo € necessario
ter um modelo dogmatico ou jurisprudencial para o caso, mas sim a aplicacdo da lei.

Ainda no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), o ministro da referida corte
constitucional, Alexandre de Moraes, atendeu o pedido da Advocacia Geral da Unido (AGU) e
concedeu medida liminar autorizando que o governo federal descumprisse regras previstas na Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF)*! e na Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO)* de 2020 para realizar
acBes de combate ao coronavirus®*. Na decisdo o ministro afirmou que a pandemia pode gerar

consequéncias desastrosas e, portanto, exige medidas rapidas. O ministro afirmou que:

durante a emergéncia em salde publica de importancia nacional e o estado de
calamidade publica decorrente de covid-19, afastar a exigéncia de demonstracéo
de adequacdo e compensacdo orcamentarias em relacdo a criagcdo/expansdo de
programas publicos destinados ao enfrentamento do contexto de calamidade
gerado pela disseminacéo de covid-19. Complementou que a pandemia de covid-19
(coronavirus) ¢ uma ameaca real e iminente, que ir4 extenuar a capacidade
operacional do sistema publico de salde, com consequéncias desastrosas para a
populagdo, caso ndo sejam adotadas medidas de efeito imediato, inclusive no
tocante a garantia de subsisténcia, empregabilidade e manutencéo sustentavel das
empresas.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 5.766 - Distrito Federal.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/ementa-voto-barroso-custas-processos.pdf. Acesso em: 20 mar.
2020.

31 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000. Diario Oficial da Unio. Brasilia, DF, 5 maio
2000. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp101.htm. Acesso em: 5 mar. 2020.

%2 Brasil. Lei n° 13.898 de 11 de nov. 2019. Diério Oficial da Uni&o. Brasilia, DF, 11 dez. 2019. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13898.htm. Acesso em: 29 mar. 2020.

% OLIVEIRA, Mariana. Alexandre de Moraes autoriza governo a descumprir LDO e LRF para medidas contra
coronavirus. Gl Politica, 29 mar. 2020. Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/03/29/alexandre-de-moraes-autoriza-que-governo-descumpra-ldo-e-
Irf-para-medidas-contra-coronavirus.ghtml. Acesso em: 20 mar. 2020.
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A alegacdo do governo federal através da AGU é que as medidas de estimulo a
economia e ao emprego a serem tomadas em plena crise vao provocar gastos publicos** que
vao além dos previstos nas leis orcamentarias. O referido quadro pode fazer com que o
governo federal descumpra as regras da LRF*® e da LDO>® se néo houver o entendimento de
que as exigéncias ndo valem para estes gastos especificos. Nesse sentido, para que 0 governo
seja dispensado de apontar a fonte dos recursos para cobrir as despesas, sera necessario que o
STF fixe uma interpretacéo especifica para alguns artigos da LRF*’ e da LDO* de 2020.

Os artigos da LRF*® que sdo objeto de questionamento estabelecem que despesas
obrigatorias de carater continuado (aquelas para investimentos em programas e politicas
publicas) s6 podem ser realizadas se 0 governo seguir as seguintes exigéncias: a) ter
estimativas de impacto financeiro e orcamentario, tanto no ano em que a despesa entra em
vigor quanto nos dois anos subsequentes; b) estar de acordo com o Plano Plurianual e a Lei de
Diretrizes Orcamentarias, que sdo as lei que fixam as bases para a elabora¢do do Or¢amento;
c) ter a compensacdo dos seus efeitos financeiros nos anos subsequentes pelo aumento de
receita ou reducdo de despesa.

Um dos pontos mais interessantes é que além do afastamento dos artigos que nédo serdo
aplicados durante a manutencdo do estado de calamidade publica também estendeu a
possibilidade de descumprimento dessas regras a governos estaduais e municipais que tenham
decretado estado de calamidade publica.

O ministro Alexandre de Moraes foi designado para o julgamento desse caso em razao

de ser o relator de outras ages em andamento no STF exatamente sobre a validade da LRF*.

% Entre as medidas informadas pelo governo na acio ao Supremo e que serdo adotadas estdo: 1. auxilio
emergencial (abono) para os trabalhadores informais, com estimativa de impacto entre R$ 15 e 20 bilhdes; 2.
pagamento de percentual do valor do seguro-desemprego para trabalhadores formais, em caso de suspensdo de
seus contratos; 3. a distribuicdo de alimentos para idosos a ser implementado pelo Ministério da Cidadania, uma
vez que a atual legislacdo do Programa Bolsa Familia impede a concessdo de novos beneficios para este
programa; 4. Dentre outros programas de redistribuicdo de recursos, cujo aumento de despesa ndo poderia ser
compensado nos termos em que exigido pela Lei de Diretrizes Orcamentarias.
% BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 5 maio
2000 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp101.htm. Acesso em: 5 mar. 2020.
% 1dem. Lei n° 13.898 de 11 de nov. 2019. Diario Oficial da Unio. Brasilia, DF, 11 dez. 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/L.13898.htm. Acesso em: 29 mar. 2020.
¥ BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 6 jul.
1994. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp101.htm. Acesso em: 5 mar. 2020.
%% BRASIL. Lei n° 13.898 de 11/11/2019. Diério Oficial da Unido. Brasilia, DF, 11 dez. 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/L13898.htm. Acesso em: 29 mar. 2020.
% BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 6 jul.
}0994. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp101.htm. Acesso em: 5 mar. 2020.

Ibidem.
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Nos outros processos, ele j& haveria votado pela validade de alguns desses artigos
(defendendo que a LRF* garante transparéncia e prudéncia fiscal) que o governo agora
propOe a flexibilizacdo, contudo, destacou que "ha, porém, situacGes onde o surgimento de
condicdes supervenientes absolutamente imprevisiveis afetam radicalmente a possibilidade
de execucdo do orcamento planejado” e lembrou que a prépria LRF prevé um regime
emergencial*? em caso de calamidade publica.

Diante do todo exposto, parece-nos cristalino que as decisfes judiciais em comento,
conscientemente ou ndo, invocam a teoria da Analise Econdmica do Direito e, nesse sentido,
merece aplausos, pois afasta o positivismo de um direito que durante décadas se orientou pela
legalidade estrita. N&o queremos dizer com isso, que somos a favor do decisionismo, do
solipsismo, pois tal postura enfraquece a seguranca juridica. Contudo, precisamos considerar
gue o mundo atravessa um dos piores momentos da historia e o Brasil mergulhado em uma

areia movedica que, a depender do movimento que se faca, afundara ainda mais.

4. CONCLUSAO

A guisa de concluséo, cabe ressaltar o momento em que passa o Brasil e 0 mundo. O
estado de calamidade sanitaria proporcionada pela proliferacio do COVID-19,
indiscutivelmente estd mergulhando o pais em uma das maiores crises econdémicas do século
XXI. Isso tem reflexos significativos em varios segmentos, como por exemplo, nos contratos
de trabalho, na continuidade das atividades empresariais e na sociedade como um todo,
reverberando efeitos danosos a todas pessoas juridicas e fisicas, que aqui residem ou
investem.

A postura do Poder Judiciario em invocar o fato do principe para prorrogar o
pagamento de tributos diante da auséncia normativa € louvavel no contexto da utilizacdo da
teoria da Anélise Econdmica do Direito, sobretudo diante da magnitude da crise que se
apresenta. De outro lado, ndo h4d como deixar de observar nesse caso concreto, a possibilidade
de estarmos diante de um ativismo judicial, onde o Poder Judiciario se imiscui no hiato

legislativo em matéria tributéria e interferindo na obtencéo de receita publica.

*1 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia, DF, 6 jul.
1994. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp101.htm. Acesso em: 5 mar. 2020.

*2 Posteriormente a essa medida, 0 Congresso Nacional brasileiro iniciou o processo de votacéo de uma emenda
constitucional para criar o Orcamento de Guerra.
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Retornando ao fato do principe, a teoria da imprevisdo igualmente se adequa a
questdo, pois trata-se de situacdo imprevisivel, superveniente e extracontratual de natureza
econbmica, ressaltando-se, ndo imputaveis as partes. O ente federativo ndo foi capaz de
prever a terrivel situacdo econdémica proveniente da pandemia e, logicamente, muito menos o
contribuinte.

No tocante ao caso fortuito e for¢ca maior, conforme demonstrado no tépico especifico,
é irrelevante o conceito adotado, pois a ordem juridica define as duas situacfes (caso fortuito
e forca maior) como eventos inevitaveis e imprevisiveis (art. 393, paragrafo tnico, do CC*) e
atribui consequéncias idénticas (artigos 65, II, “d”, e 78, XVII, da Lei 8.666/9344). Vale frisar
que a Administracdo cabe indenizar quando da ocorréncia do caso fortuito e forca maior,
porém, igualmente importante a concepcdo de que a Administracdo ndo causou o referido
dano.

No mesmo sentido, por analogia, no que tange a inexecucdo sem culpa, compreende-
se que, € inegavel que a atual crise ndo € de responsabilidade do Poder Publico e muito menos
do contribuinte.

A considerar os institutos tratados, quais sejam, moratdria e remissdo, ha que se
considerar que a questdo ndo é tdo simplista quanto se apresenta, pois existem Vvarios
elementos periféricos que merecem ser analisados e com bastante profundidade.

Ademais, mesmo que por via de exce¢do, 0 manejo das ferramentas processuais sera
necessario, especialmente por estar claro que o Estado é provedor, e, caso assim ndo haja, por
meio do ativismo judicial, o Poder Judiciario devera solucionar eventuais lides em nome do
seu poder geral de cautela.

Diante do exposto, deixamos como reflexdo final a utilizacdo do fato do principe ser
ou ndo um fundamento plausivel para justificar a postergacdo de tributos, a concessdo de
moratdria a, até mesmo, de uma remissao.

Embora tal raciocinio possa em um primeiro momento mostrar-se absolutamente
descabido a luz de uma anélise eminentemente positivista, insta analisar, de outro lado, a
Anélise Econémica do Direito diante da situacdo caotica jamais vivenciada por esta

sociedade.

** BRASIL. Lei n.°10.4086, de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia, DF, 11 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 20 mar. 2020.

* Brasil. Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia, DF, 6 jul. 1994. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm. Acesso em: 26 abr. 2020.
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E claro que a resposta ndo ¢ simples, mas diante da excepcionalidade do caso, exige-se
também medidas excepcionais, ou seja, ir além da pura aplicagdo do direito buscando a real
ponderacao de valores, desde que tais medidas ndo sejam uma caixinha de surpresas ou uma

cartola de um magico, da qual ndo se sabe 0 que saira.
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