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A EricAcia SociaL po Crepito TRIBUTARIO

KareMm Jureipint Dias

1. A CoMPLEXIDADE DO SiSTEMA TRIBUTARIO E O PAPEL
PO CONTRIBUINTE

A tributagio possui papel fundamental no desenvolvimento, ji que é
importante fonte das receitas necessirias a0 camprimento da fungio do Esta-
do, além de redistribuir as riquezas alocadas no mercado e regulamentar a
economia’. O termo desenvolvimento nio deve ser adotado simplesmente sob
o ponto de vista econémico, pois precisa corresponder is relagdes economica,
politica e social®.

Nessa perspectiva, as reformas legais, a0 caminhar para avangos institucionais,
influem sobremaneira no desenvolvimento®. Nio desprezamos, contudo, as
reformas provocadas pelas decisdes nos casos concretos, levadas a efeito pela
Administragio Piblica, pelos Tribunais Administrativos e pelo Poder Judicidrio.
Tais decisbes conformam o direito positivo, as quais, a despeito da especificidade
do caso concreto, podem apontar para denominadores comuns, critérios
compartilhados pela maioria, que, se aplicados de forma geral, efetivam per si
aspectos reformadores desejaveis e aprimoram a eficicia fiscal socialmente desejada.

A doutrina comumente aponta para a complexidade do Sistema Tributirio
como um de seus principais gargalos. Antonio Carlos de Almeida Amendola’,

1 AVI-YONAH, Reuven. Os Trés Objetivos da Tributagdo, In: COSTA, Alcides Jorge (Org.). Direito
Tributdrio Atual, Sdo Paulo: Dialética, v. 22, 2008, p. 7.
2 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Desenvolvimento e Crise no Brasil, Histéria, Economia e Politica

de Gelillio Vargas a Lula. 5% ed. Sao Paulo: Fditora 34, 2003, p. 31. Segundo o renomado autor,
“ndo lem sentido falar-se em desenvalvimento apenas econdmico, ou apenas politico, ou apenas
social. Nao existe desenvolvimento dessa natureza, parcelado, setorializado, a nao ser para fim
de exposicao didatica. Se o desenvalvimento econdmico nao trouxer consigo modificagoes de
cardter social e politico; se o desenvolvimento social e politico ndo for a um tempo o resultado
e a causa de transformagoes, serd porque de fato ndo tivemos desenvolvimento”,

3 Nesse sentido, destacamos as conclusdes de Amartya Sen (What is the role of legal and judicial
reform in the development processt World Bank Legal Conference - Rale of Legal and Judicial
Reform in Development, Washingtan, DC, June 5, 2000, p. 26. Disponivel em: <http:/
siteresources.worldbank.org/INTLAWJUSTINST/Resources/legalandjudicial.pdi=. Acesso em:
20.08.2011) sobre a contribuicio do direito no desenvolvimento como um todo: “We have to
see the role of legal and judicial reform in legal development, while taking into account the plentiful
influences that may come from other spheres (economic, political, social, etc.). We must also see
the role of legal development in general and of legal and judicial reform in particular in enhancing
development in other spheres (again, economic, political, social, etc.)",

4 Dissertacio (Mestrado em Direito) — Universidade de S3e Paulo. Sio Paule: Faculdade de
Direita, 2010,
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a partir da classificagdo do Professor David F. Bradford, identifica trés classes de
complexidade no sistema tributirio: (i) complexidade na interpretacio da norma
(rude complexity); (i1) complexidade na determinacio do crédito tributirio e na
satisfacio das obrigacoes acessérias (compliance complexity); e (iii) complexidade
experimentada pelo contribuinte para, na organizagio ¢ condugio de suas
atividades, identificar e otimizar a carga tributiria diante do sistema tributdrio
existente (¢ransactional complexity).

A par da elevada carga tributdria, aproximando o diagnéstico sobre as
complexidades das ocorréncias reincidentemente experimentadas em nosso
sistema fiscal, podemos exemplificar: (i) a existéncia de dévidas envolvendo
tributos de competéncia de distintos entes federados, cujas materialidades se
aproximam, como € o caso do ICMS e do IPI, aliada a dificuldade de compa-
tibilizagao sistémica da legislagio tributdria; (ii) a transferéncia ao sujeito pas-
sivo da tarefa de fiscalizar e arrecadar, com a imposicio de indmeras obrigacoes
acessorias, muitas vezes sem o devido esclarecimento ou sem o oferecimento
de informagbes e aparato necessérios para o cumprimento do seu dever; e (iii)
a complexidade inerente 4 apuragio de alguns tributos, agravada pela prolife-
ragio normativa nao uniforme sobre um mesmo tema.

Seguramente, esse cendrio representa um entrave ao desenvolvimento ins-
titucional de um sistema tributario mais eficiente e justo, onerando os admi-
nistrados, nio s6 na perspectiva do montante do tributo a ser pago, mas
especialmente na perspectiva dos custos decorrentes da quantificagio de obri-
gagbes tributirias e do cumprimento de obrigagoes colaterais. Esses custos
somam-se aqueles decorrentes da inseguranga juridica e consequente prejuizo
no requisito de previsibilidade para a condugio dos negécios, além do risco e
do inconformismo relacionado a imputagio de sangio.

A redugio de complexidades ¢ produto que pode ser auferido por dife-
rentes processos, desde aqueles voltados ao implemento de normas de cunho
fiscal internacional e de normas visando a reforma tributiria — a exemplo do
necessirio ajuste no ambito do ICMS, mormente para o fim de combater a
famigerada guerra fiscal - até os processos mais singelos e que nio demandam
necessariamente uma profunda reforma legal, voltados a producao normativa
no caso concreto, enfoque que trazemos 4 baila de forma abreviada.

Com a prevaléncia dos langamentos na modalidade de apuragio por ho-
mologagio, o administrado tem, na atualidade, por regra geral, a obrigagio de
proceder & prépria constituigio do crédito tributdrio e nio raro de fiscalizar os
demais que com ele se relacionam. Nessa tarefa que o sujeito exerce como
longa manus do Estado, muitas vezes dividas imperam sob as mais diversas

fu$
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perspectivas, o que infelizmente tem comumente se resolvido apenas e tio
somente quando o sujeito passivo é a posteriori autuado, sendo-lhe cobrado o
tributo, acrescido de juros e multa e, por vezes, até cumulativamente sancio-
nado pelo decorrente descumprimento de obrigagoes colaterais.

Diividas também notoriamente pairam para as autoridades administra-
tivas na tarefa de fiscalizar ou de esclarecer o contribuinte, seja em face do
subjetivismo inerente ao proprio processo de conhecimento, seja em face da
caréncia de critérios preestabelecidos para a condugio dos casos concretos e do
proprio processo de interpretacio. Se instaurado o litigio, as complexidades
parecem aumentar quando apresentados os conflitos de interpretagio de con-
ceitos ou de qualificacio de fatos, o que é agravado pela morosidade na toma-
da de posigio que se reporte a um comando geral, indicando critérios que
possam a todos conduzir no inesgotivel processo de positivagio juridica.

Questionamos, assim, o que poderia, sob esse enfoque, em um primeiro
momento, reduzir complexidades e litigios e, em um segundo momento, se a lide
for inevitavel, ser adotado como denominador comum para solucionar, de forma
eficaz e equanime, os conflitos entre Administragio Publica ¢ administrados.

Nosso objeto, nesse breve ensaio, néio é propor um caminho direto para a
diminui¢io dos diplomas normativos, tampouco defender reformas fiscais que
impliquem em profunda alteragio legislativa — ainda que reconhegamos a
extrema importincia de tais propostas. Restringimo-nos apenas a singelas
medidas voltadas & aplicagio da lei fiscal nos casos concretos, nio sem pressu-
por a orientacio fiscal e objetivar o tratamento equinime, mormente pela
proporcionalidade na aplicagio da sangfio com a finalidade de educagio fiscal,
e nio, ao revés, de revolta social e ineficicia fiscal.

I certo que tais pontos ndo resolvem a complexidade do sistema tributirio.
Porém, se, de um lado, nio estamos atacando todos os pecados, por outro lado,
medidas simples, voltadas a uma tomada de posi¢iio pautada pela boa-fé objetiva
do Estado, ajudam na concretizagio dos principios da seguranga juridica e da
igualdade, a0 mesmo tempo em que atribuem maior eficicia a arrecadagdo.

2. DA NEecessiDADE DE ORIENTACAO FiscAL

Desde a edi¢io do Cédigo Tributirio Nacional, datada do ano de 1966,
restou expresso que as normas tributdrias nao se limitam as leis em sentido
estrito. O art. 96 do Cédigo Tributirio Nacional inclui, na expressio /egisia-
¢do tributdria, “as leis, os tratados e as convencdes internacionais, os decretos e
as normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e
relagbes juridicas a eles pertinentes”. Ainda, ao tratar das normas complemen-
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tares, o artigo 100 do mesmo codex enumera os atos normativos expedidos
pelas autoridades administrativas, as decises dos érgaos singulares ou coleti-
vos de jurisdi¢io administrativa, as praticas reiteradamente observadas pelas
autoridades administrativas, além dos convénios que entre si celebrem a Unido,
os Iistados, o Distrito Federal e os Municipios.

De fato, muitas vezes, a pretexto de esclarecer sobre a execucio de lei
tributdria, a Administragdo, conforme destaca Regina Helena Costa®, acaba
por criar deveres ou impor restrigoes a direitos, causando maleficios ilegais.
Entretanto, nio é porque pode ocorrer erro na interpretagio do Poder Execu-
tivo que se tornam menos essenciais os esclarecimentos, cada vez mais deman-
dados pelos administrados para o exercicio das tarefas que Thes sio imputadas.
Hé que, cada vez mais, se buscar a boa-fé objetiva da Administracio Publica
para orientar, sob o manto do principio da legalidade, os contribuintes, seja
em relagiio a aspectos operacionais, seja com referéncia A prépria incidéncia
tributiria ou 4 apuragio do crédito decorrente.

Essa orientagio € tio necessdria para o exercicio dos direitos e deveres dos
administrados, quanto essencial para que se alcance cada vez mais transparén-
cia na atuagao da fiscalizagio e protegio dos contribuintes acerca das orienta-
¢oes baixadas pela administragio tributiria. Os contribuintes precisam estar,
a0 miximo, cientes dos parametros utilizados pela fiscalizagio para a apura-
¢ao do crédito tributirio. Quanto mais o contribuinte conhecer os critérios
aceitos pelo Poder Executivo, mais ele estard apto a0 exercicio de sua tarefa de
fiscalizagio e apuragio do crédito tributdrio ou, no limite, estard ciente dos
riscos envolvidos e, nessa medida, apto a demandar, ainda que do Poder Judi-
cidrio, a protegio do seu direito.

No que tange & protegio do contribuinte em face das orientacées da
administragio tributdria, o ordenamento juridico enfaticamente protege a
confianga do administrado na boa-f¢ objetiva da Administragao Péblica. Como
bem lembra Misabel Abreu Machado Derzi®, o Brasil tem “a ordem positiva
mais forte em seguranga juridica ¢ em direitos e garantias dos contribuintes”.
Nio por outro motivo que o parigrafo tnico do artigo 100 do Cédigo Tribu-
tirio Nacional dispSe que a observancia das normas complementares pelo
contribuinte exclui a imposi¢io de penalidades, a cobran¢a de juros de mora e
a atualizagio do valor monetirio da base de cilculo do tributo.

5 Curso de Direito Tribulario: Conslilui¢ao e Codigo Tributdrio Nacional. Sio Paulo: Saraiva,
2009, p. 154,

6 & Modificagoes da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio, Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 320.
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Nessa toada, € de suma importincia, como fonte de orientacio fiscal e de
fortalecimento da seguranga juridica, a edicio de Pareceres Normativos e So-
lugées de Divergéncia com a maior celeridade possivel, vale dizer, antes que o
decurso de tempo agrave a situagio daqueles que por falta de esclarecimentos
equivocaram-se no cuamprimento de obrigagoes tributdrias ou colaterais. Aplau-
dimos o recente retorno, pela administragio tributéria federal, da conduta de
editar Parecer Normativo, a exemplo do Parecer Normativo RFB n° 01/2011,
que tratou das duvidas acerca do cilculo da depreciagio.

A despeito da retomada no avango que a edigéio de Pareceres Normativos
representa, nao podemos deixar de ressalvar que tais Pareceres Normativos,
assim como os demais pronunciamentos administrativos, tenham ou ndo for-
¢a vinculante, devem pautar-se sempre na lei, jamais criando obrigagtes ou
restringindo direitos. Bom também esclarecer que se os pronunciamentos ad-
ministrativos alterarem critérios de outro modo anteriormente firmados, que
impliquem em maleficio aos contribuintes, nio podem ser aplicados retroa-
tivamente, como se de mera interpretagio se tratasse.

A busca pela transparéncia e seguranga juridica também demanda a ce-
leridade no pronunciamento pelos diversos 6rgios que, no dmbito da federa-
¢io, manifestam-se sobre a mesma matéria. E por isso que se espera solucio de
divergéncia tio logo identifiquem-se solugbes de consulta contrérias.

Essa uniformidade e estabilidade também ha de ser alcancada em face
das normas veiculadas pela jurisprudéncia. Assim, bem-vinda a novel siste-
mitica dos Recursos Repetitivos ou Representativos de Controvérsia, alargan-
do a previsibilidade jurisprudencial, antes mais restrita as Simulas Vinculantes.
E, seguindo essa linha, mais bem-vinda ainda a recente alteracio no Regi-
mento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, que estende
a observincia das decisbes tomadas em sede de Recursos Repetitivos ou Re-
presentativos de Controvérsia aos julgamentos administrativos’.

Embora nio haja imposigio que vincule as decisaes reiteradamente ado-
tadas pelas cortes méaximas julgadoras ao Poder Executivo de uma forma ge-
ral, o que s6 resta expresso em caso de Simula Vinculante, cujos enunciados
siio de observancia obrigatéria pela Administragio Pablica, a teor do disposto
na Emenda Constitucional n°® 45/04, ji podemos verificar exemplos de mo-
ralidade administrativa e busca pela maior eficiéncia fiscal. E o caso das orien-

7 Conforme arts. 543-B e 543-C do Cadigo de Pracesso Civil e art. 62-A do Regimento Interno
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.
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tagdes que determinam o respeito as decisdes dos Recursos Representativos de
Controvérsia, inclusive por iniciativa da prépria Procuradoria-Geral da Fa-
zenda Nacional — PGFN.

Tlustramos essa boa conduta citando a Portaria PGFN ne 294/2010,
que traz lista de temas julgados ou em julgamento nos Tribunais Superiores
(STF e STJ), que nio devem mais ser objeto de contestagio pela PGFN.
Avango ainda maior reside na sua disponibilizagio aos contribuintes, que pas-
sam a ter ciéncia dos temas que devem ou nio ser objeto de cobranga por parte
da Fazenda Nacional. Otimiza-se, de um lado, a atuagio do 6rgio piiblico
responsdvel pela defesa do crédito tributirio e, de outro lado, possibilita-se
uma melhor gestio tributiria pelos contribuintes.

Noutro giro, anda na contramio da seguranga juridica e do desenvolvi-
mento do Pais a insisténcia em tributar operagoes, fatos ou situagoes de forma
nio democréJtica, em desrespeito a0 quanto jd asseverado pelas cortes maximas
julgadoras. E o que nos parecem ter pretendido os Estados signatarios do
Convénio ICMS CONFAZ 81, de 05.08.2011, ao prescrever a possibilida-
de de nio exigéncia de juros e multas nos pagamentos ou a prépria reducio de
ICMS “incidente” sobre a presta¢do de servigos de valor adicionado ou ativi-
dades-meio para a prestagio de servigo de comunicagio. Tal prescrigio assume
pior fei¢io porquanto feita em momento posterior & sedimentagio da juris-
prudéncia, no sentido de que o ICMS nio pode incidir sobre servico de valor
adicionado ou sobre atividade-meio ou intermedidria. Serd que porque o re-
curso repetitivo perdeu tal predicado por questido meramente processual®, tanto
que as decisdes de mérito permanecem observando o quanto 14 decidido, que
se tenta alterar a ordem juridica e causar um desajuste no direito posto?

Retomemos o assunto na ideia de que, de toda decisio judicial, é possivel
extrair, de um lado, uma norma juridica de cariter individual, que constitui
na decisio do magistrado para a situagio especifica envolvida na demanda, e,
de outro lado, uma norma de cariter geral, “fruto da interpretagio dos fatos
envolvidos na causa e de sua conformagio ao Direito Positivo™. Ao final e ao
cabo, temos um conceito que pode servir de prescrigio geral, embora construido
a partir de uma situagio concreta, Essa prescrigio geral, obtida a partir da
tundamentagio do julgado, ¢ denominada de 7atio decidendi', servindo de

8 Superior Tribunal de Justica, Primeira Secdo, Recurso Especial n® 816.512/P1 (2006/0020865-7).

9 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil.
v. 2, 6% ed, 5ao Paulo: Juspodium, 2011, p. 386,

10 Sepunde os processualistas (ibid., loc. cit.), a norma é geral, “porque, tal como ocorre com os

¢ principios gerais a que se chega por raciocinio indutivo, a tese jurfdica (ratio decidends) se
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parametro para aplicagdo em outras situagoes concretas que com aquela se
assemelha. Mas, desde logo, uma ressalva: para se aplicar a ratio decidendi como
prescrigao geral, de extrema relevancia distinguir a fundamentagao da decisdo,
de onde se extrai a interpretagio dos tribunais superiores acerca de determinada
norma, do dispositivo do julgamento, que € determinagdo especifica direcionada
tdo somente a0 caso concreto julgado.

Mutratis mutandis, a orientaciio deve também ser no sentido de se analisar
e respeitar as peculiaridades do caso concreto, uma forma de aplicar-se efeti-
vamente o direito ao fato. Aqui, talvez, encontremos espago para uma suges-
tao, ainda que vaga, correspondente i ado¢ao de uma medida que possibilite
mais esclarecimentos para a aplicacio, nos casos concretos, daquelas regras
gerais encontradas na fundamentagiio dos julgados, nas prescrigoes contidas
nos julgamentos dos Recursos Representativos de Controvérsia.

O proprio Tribunal Administrativo federal, que tem a previsdo de aplicar
obrigatoriamente as decisées dos Recursos Representativos de Controvérsia,
muitas vezes depara-se com a falta de parimetros para aplici-las aos casos con-
cretos. Poderiamos ter decisbes mais céleres e uniformes, se houvesse uma forma
de orientagio acerca da extensdo e aplicagio dos julgados referenciados. Tlustra-
mos o Prﬂblﬁma com o e}(empiﬂ dD ju]gmﬂnto dacerca dD Pram decadencial
para os tributos sujeitos ao langamento por homologagio. Por meio do Recurso
Especial n® 973.733/SC", submetido 4 sistemitica do Recurso Repetitivo, o
Superior Tribunal de Justica definiu a contagem do prazo da seguinte forma:
caso ndo haja acusagio de dolo e havendo pagamento parcial, deve-se aplicar o
dies a quo do art. 150, § 4° do Cédigo Tributirio Nacional; de outra parte, nio
se verificando o pagamento parcial, ou nos casos em que houver dolo, deve ser
aplicado o dies a guo do art. 173, inciso I, do mesmo diploma legal™.

Ocorre que, no confronto das peculiaridades de tantos casos concretos,
urge orientar acerca da extensio da regra ou do conceito mesmo de pagamen-
to parcial. Essa regra se aplicaria aos casos em que o contribuinte nio efetuou

desprende do caso especifico e pode ser aplicada em outras situagbes concrelas que se
assemelhem aquela em que foi originariamente construida [...] Eis af a esséncia do precedente:
uma norma geral construida pelo Grgao jurisdicional, a partir de um caso concreto (indutivamente)
e que pode servir como diretriz para demandas semelhantes”,

11 Superior Tribunal de Justica, Primeira Segao, Relalor Ministro Luiz Fux, sessao de 12.08.2009.

12 “PROCESSUAL CIVIL, RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO
543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJFITO A LANCAMENTO POR HOMOILOGA-
CAQ. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIRFITO DE O FISCO CONSTITUIR O CREDITO TRIBUTARIO. TERMO
INICIAL. ARTIGO 173, 1, DO CIN. APLICACAO CUMUILATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS
NOS ARTICOS 150, § 4% e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE".
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pagamento parcial, porque apurou prejuizo fiscal? Uma significativa quitagao
por meio de compensagio nio demandaria o mesmo tratamento que um infi-
mo pagamento parcial? As retengdes na fonte nio‘sc equiparam a um paga-
mento parcial?

Outras dificuldades também sio enfrentadas para a aplicagio dos
precedentes jurisprudenciais. Novamente exemplificamos, agora com o caso
emblemitico do sigilo fiscal. A despeito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que, em tese, parece ter pacificado o entendimento sobre a questio,
ainda paira inseguranga sobre como devem agir as autoridades administrativas
e os contribuintes. Muito embora o Supremo Tribunal Federal tenha atribuido
repercussio geral ao tema desde 2009, no Recurso Extraordindrio n° 601.314,
o mérito foi, pela iltima vez, decidido no Recurso Extraordindrio n° 389.808%,
pelo qual se asseverou que a quebra do sigilo sem autorizagio judicial conflita
com a Carta da Republica.

Ao que parece, tal decisio vem sendo seguida pelo Tribunal, que, com
fundamento no art. 557, caput e § 1°=A, do Cédigo de Processo Civil™, tem
decidido monocraticamente a matéria. Veja-se que o referido artigo 557 do
Cédigo de Processo Civil aumenta a forga vinculante de uniformidade da
jurisprudéncia, tendéncia que ji vem desde a reforma de 1998. Entretanto, é

13 Acdrdio publicado em 10,05.2011, do qual destacamos trecho da ementa:

“L...] SIGILO DE DADOS BANCARIOS — RECEITA FEDERAL. Conflita com a Carta da Republica
norma legal atribuindo & Receita Federal — parte na relagdo juridico-tributiria — o afastamento
do sigilo de dados relativos ao contribuinte. [...]." ‘

14 “Art. 557, O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com stimula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. (Redacio dada pela Lei n®
9.756, de 17.12.1998).

§ 19— A. Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudén-
cia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar
provimento ao recurso. (Redagio dada pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998).

15 Citamos, por exemplo, a decisao monocritica do Min. Marco Aurélio, publicada em 17/08/

2011, no RE n® 601.703/5C:
“RECURSO EXTRAORDINARIO — SIGILO DE DADOS BANCARIOS — AFASTAMENTO — AL-
SENCIA DE ORDEM JUDICIAL — INVIABILIDADE — PROVIMENTO.
1. Discute-se, na espécie, a possibilidade de acesso do Fisco a informagdes bancdrias do
contribuinte sem autorizagao judicial, nos termos da Lei Camplementar n® 105/01 e do
Decreto n® 3.724/01.
2. O Tribunal, na sessao plendria de 15 de dezembra de 2010, julgando o Recurso Extraordindrio
n® 389.808/PR, da minha relatoria, concluiu conflitar com a Carta da Repiblica norma legal que
atribua & Receila Federal o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte, sem prévia
aulorizacao judicial, considerados os principios da dignidade humana, da seguranca, da estabi-
lidade e da nio surpresa. 3. Ante o precedente, conhego e provejo esle extraordindrio, com
fundamento no arige 557, § 1° - A, do Cadigo de Processo Civil, para, reformando o acérdio
i de origem, assentar a ilegitimidade do acesso do Fisco a informagoes bancarias do contribuinte.”

|
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de se questionar se pode o contribuinte nao fornecer dados com fundamento
em tal decisio. De outro modo, deve a autoridade administrativa deixar de
solicitar as instituigoes financeiras os dados bancirios dos contribuintes? E nos
julgamentos dos casos concretos, o contribuinte que forneceu os dados bancirios
por for¢a de norma, sobre a qual, a época, s6 havia manifestacio da legalidade
por parte do Superior Tribunal de Justica, terd o mesmo tratamento daquele
que nio se curvou a solicitagio para fornecimento dos dados bancirios?

Esse breve panorama que tragamos presta-se tio somente a demonstrar a
necessidade de se criar um método pelo qual se possa demandar ou obter com
maior celeridade uma orientagio acerca da extensio ou da forma de aplicagio
dos precedentes jurisprudenciais, que cada vez mais sdo os principais respon-
sdveis por nosso direito positivo. Nio queremos, contudo, sequer arranhar o
beneficio da vinculagdo cada vez maior das manifestagdes das cortes médximas
julgadoras, ressalvando-se sempre que a Administragio precisa pautar sua con-
duta de forma a respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito, a coisa
julgada e jamais retroagir no tempo para penalizar o contribuinte por forga de
alteragiio de critério normativo, inclusive aquele oriundo de manifestagio ad-
ministrativa ou judicial.

3. A EQuiDADE NO TRATAMENTO DOS CONTRIBUINTES

Em continuidade 4 necessdria orientagdo fiscal, insistimos que o admi-
nistrado confia no Estado e dele merece obter protegio. O Estado, por seu
turno, deve assumir a responsabilidade pela confianca gerada, sendo-lhe proi-
bido wenire contra factum proprium.

Estamos vivenciando uma quase privatizagio da gestio tributiria, pela
proliferagio de normas que determinam a cooperagio do administrado para
com o Estado. O administrado cada vez mais cumpre obrigagtes relativas a
arrecadacio e fiscalizagio de tributos préprios e alheios. Mas, quanto mais se
esperar cooperaciio, maior deve ser a orientagdo e a boa-fé do Estado, seja
instruindo, seja possibilitando as corregbes, inclusive prescrevendo ajustes
manuais pelas autoridades administrativas, como forma de suprir as deficién-
cias dos seus sistemas eletronicos. Os limites dos sistemas eletronicos de pro-
cessamento de dados dos diversos entes federados nio podc jamajs justiﬁcar
sangdo ou exagio indevida.

No que tange a orientagiio, as respostas is consultas ¢ o contetido de
quaisquer declaragoes feitas pela Administragio Piblica, mormente a tribu-
tdria, tém a induvidosa capacidade de orientar o conhecimento e, normalmen-
te, a conduta dos administrados, sejam essas declara¢des verdadeiras ou nio.
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Mesmo errando, o Estado nio deve atribuir, como consequéncia de seu erro,
uma penalidade ao particular. E o Estado que deve assumir as consequéncias
da culpa in contraends e da prépria responsabilidade pela falsidade de
informagées'®ou de erro na informacio.

A partir de um denominador comum, contido numa prescrigio geral
extraida de um precedente jurisprudencial, a uniformizagio das decises a0
caso concreto demanda o conhecimento das suas especificidades, sob pena de
ndo termos o almejado tratamento equanime e de nio alcangarmos a desejada
eficdcia social da norma. Novamente, ilustramos o discurso partindo de um
caso concreto, entdo de glosa de crédito de ICMS ou IPI, em razio da inob-
servincia da obrigagio que determina que o contribuinte verifique a validade
do documento emitido por aquele que lhe fornece mercadorias.

Andou bem o Superior Tribunal de Justica ao determinar a calibragio
do direito a0 caso concreto, como forma de exigir orientagio e boa-fé por
parte do Estado. Temos, entdo, que o recebimento de mercadorias, desacom-
panhado de documento fiscal idoneo, nao deve se prestar como motivo para o
langamento (glosa de crédito), quando o administrado toma todas as precau-
¢oes e confia em informagdo da prépria administragio tributiria. Ndo ha que
se falar em responsabilidade do administrado, mas sim do Estado, pois, como
ensina Celso Antonio Bandeira de Mello"’, a san¢iio ou descumprimento de
um dever enseja um minimo de culpabilidade, correspondendo a possibilida-
de de o administrado “evadir-se conscientemente a conduta censurada”,

A boa-f¢ como elemento de calibragio, tal como adotada pelo Superior
Tribunal de Justiga, ¢ um festejado exemplo de critério, cuja indicagiio é cada
vez mais necessdria, para a aplicagiio, tdo uniforme quanto equinime, dos pre-
cedentes jurisprudenciais aos casos concretos. Encontramos guarida em Hart™,
a0 defender que a aplicagiio de uma regra a uma pessoa em particular deman-
da atengiio para a subsungio de seu caso i regra, porquanto as regras tém uma
combinagdo de conduta regular, sem afastar a possibilidade de existir uma
situagio tal que distinga essa conduta como padrio.

Feitas essas consideracdes, desde logo vem-nos 2 mente sugestio de crité-
rio que ndo precisaria estar expresso, mas que a pragmitica nos indica que
seria salutar fosse indicado como regra geral, com o fim de visar nio s6 a

16 Arts, 122 a 129 e 179, inciso I, do Codigo Civil.

17 llicito tributdrio (parecer). Revista de Direito Pablico, Sao Paulo, Malheiros, v. 62, 1995, p. 25.
18 O Conceito de Direito. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1994, p. 95. Para nés, a
calibragio dos casos concretos pelo instituto da boa-lé mostra-se como imporlante instrumen-
to na unilormizagao das decisées.
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constitui¢io do crédito tributirio pautada na legalidade, como também a sua
eficicia. Esse critério corresponde 4 observincia, pelas autoridades adminis-
trativas dos diversos entes federados, de constituigio de obrigagio tributdria
que corresponda integralmente & apuragio determinada em lei, eliminando-
-se a possibilidade de cobran¢a isolada de ilicito por meio de tributo.

I quase ilégico imaginar que gozam de muita eficdcia social os créditos
tributdrios constituidos pela Administracio Pudblica para supostamente co-
brar ICMS ou IPI sem considerar a parcela reconhecidamente existente do
saldo credor ou para exigir Imposto sobre a Renda e CSLL, desconsiderando
o prejuizo fiscal e a base de cilculo negativa do periodo, ndo contestados”. O
mesmo se passa com uma cobranga de ISS, por exemplo, sobre a totalidade do
faturamento da pessoa juridica, desprezando-se a necessiria segregacio e tri-
butagio apenas daquilo que se configura servigo sujeito 4 respectiva compe-
téncia municipal.

Pior ainda ¢ quando se imagina que referido crédito tributirio, em gran-
de parte indevido, compde em sua integralidade a base de incidéncia de juros

e pesadas multas e, ainda, quicd, juros sobre multa, alguns cobrados acima do
percentual da SELIC.

Também foge a razoabilidade e 2 um consenso minimo de justica fiscal
a cobranga de tributo decorrente de requalificagio sem que se verifiquem, de
um lado, todos os efeitos dessa requalificacdo, inclusive aqueles benéficos ao
contribuinte, e, de outro lado, a imputagio dos valores eventualmente pagos
pelo administrado, em fungio da sua interpretagio ¢ do seu exercicio de cons-
tituigdo do crédito tributirio, cujos efeitos nao foram acatados pela prépria
Administracdo Publica.

Como ji escrevemos®, a fim de elucidar, valemo-nos da hipétese de
langamento de oficio, em razio do desenquadramento da operagio de um
contribuinte, no mbito do ICMS, de um determinado regime especial. Nesse
caso, quando o fisco estadual, a partir de uma interpretagio diferente dos
fatos, desenquadra a operacio do contribuinte do regime especial a que ante-
riormente estava afeto, ndo pode simplesmente calcular a aliquota do ICMS
sobre o valor da operagio, mas deve lhe atribuir todos os efeitos. Ou seja, de
um lado, deve efetivamente apurar o ICMS segundo o regime normal, pro-

19 MNesse sentido, citamos os seguintes ju[gﬂ:]ur‘-: Acordao n® 108-08.698, sessdo de 26.01,2006;
Acorddo n® 107-09.141, sessio de 12.07.2007; Acordao n® 105-16.946, sessio de 17.04.2008,
20 DIAS, Karem Jureidini, Falo juridico tributdrio (em atos de revisio). Tese (Doutorado em

Direito) - Pontificia Universidade Catdlica. Sao Paulo: PUC, 2011 (inédita).
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cedendo ao encontro de débitos e créditos; de outro Jado, no valor apurado
em conformidade com a norma de incidéncia tributiria, deve imputar os
valores pagos no ambito do regime fiscal especial que afastou, cobrando ape-
nas a diferenga. Essa ¢ a tnica obrigagio tributiria passivel de constitui¢io
segundo o ordenamento juridico e, nessa medida, a tinica que pode ter efici-
cia social.

Se ¢ positivo o fato de encontrarmos decisdes administrativas que, em con-
trole de legalidade do crédito tributdrio, ajustam a obrigacio tributdria para
atender os critérios que apontamos, de outro lado, significa que as autoridades
administrativas carecem de uma orientagio que lhes atribua seguranca para adotar
um padrio nos lancamentos de oficio, de modo a garantir um tratamento legal
e equanime aos contribuintes e a reduzir a litigiosidade fiscal.

4. EDUCACAO PELO APRIMORAMENTO DA TECNICA DA SANCAO

Avangamos com a pretensio de defender a eficicia da arrecadagio pelo
aprimoramento da técnica da san¢do. Quanto melhor a técnica da sancao,
mais alcanga-se a sua finalidade educativa e, de outro lado, menos tem-se
rejeicdo social ao crédito tributirio constituido.

Ja defendemos™ que o vocibulo sangio é adotado, no Direito Brasileiro,
tanto para indicar a aprovagdo de uma lei, quanto para indicar uma coergio.
Enquanto meio coercitivo, a sangio é o “dever preestabelecido por uma regra
juridica que o Estado utiliza como instrumento juridico para impedir ou
desestimular diretamente um ato ou fato que a ordem juridica proibe”%. As-
sim, a sangao corresponde 4 consequéncia juridica pela desobediéncia a deter-
minada norma juridica, sendo elemento a ela inerente.

Se a sangdo é consequéncia juridica da desobediéncia de uma determina-
da norma juridica, entio, a natureza da sangio estd diretamente relacionada
com a natureza da norma juridica desobedecida, melhor dizendo, com o ilici-
to que se tenta impedir. Estabelecida essa premissa, o Direito deve buscar
sempre a proporcionalidade na previsio da sangio e a adequagio de sua apli-
cagiio ao caso concreto. Se observados ambos os requisitos, a sangio pode ser-
vir como importante instrumento de educagio fiscal, além de minimizar a
rejeigio social ao crédito tributirio constituido.

21 DIAS, Karem Jureidini. Possibilidade de Imposicio de Multa Qualificada nos Langcamentos
Relativos a Planejamento Fiscal. In: ANAN |R., Pedro Anan (Coord.). Planejamento Fiscal. v. Il
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 358.

Z2A5 ) BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 556,
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Para que seja proporcional, a sangio nio deve ser excessiva, mas necessiria
para coibir a pritica do ilicito. Tanto assim que nio olvidamos da necessidade de
sangiio de natureza penal-tributdria aplicada is infragdes decorrentes de atos
dolosos, visando a fraude ou 2 sonegagio. Infelizmente, nio é sempre que en-
contramos essa segregacio nas normas gerais e abstratas de comando punitivo, o
que nos parece medida salutar.

No ambito federal, a multa de oficio atrelada ao lancamento de oficio
(constituigio do crédito tributirio) é atualmente prevista, via de regra, no percentual
de setenta e cinco por cento® sobre o tributo devido. Pode ser qualificada a
penalidade (percentual duplicado), nos casos de sonegagdo e fraude. A Lei n°
9.430/96, em seu art. 44, § 1°, estabelece que o percentual de multa [de 75%]
serd duplicado nos casos em que ocorrer sonegagio, fraude ou conluio, Pode também
a multa de oficio ou qualificada ser ainda agravada, com percentual aumentado
pela metade, na hipétese de o sujeito passivo causar embarago 2 fiscalizagdo.

Sempre que o sistema prevé essa distingio, é possivel aplicar o direito a0
caso concreto, tratando de forma diferente os casos de fraude ou sonegagio
daqueles em que ¢ possivel ter ocorrido um mero erro do contribuinte acerca
de determinado fato ou obrigacio. Sempre que essa distingdo € necessiria,
para que se impute multa de percentual elevado, cumpre 2 Administragio
Pablica provar o elemento subjetivo correspondente ao agir intencionalmen-
te, considerando a existéncia de opgio entre a pritica ou ndo da infragio, com
o antmus de praticar a conduta atipica, aliado ao conhecimento da ilicitude do
comportamento.

Sobre esse tema, apontamos para relevante jurisprudéncia do Conselho de
Contribuintes, atual CARF, que, por diversas vezes, afastou a punigio grave,
reduzindo-a ao patamar normal, inclusive por entender que se verificou o erro de
proibigio quando, a época do fato, havia respeitavel corrente doutrindria e precedentes
jurisprudenciais diversos daqueles posteriormente vigentes que permitiam a
interpretacio da licitude do fato ou do ato praticado pelo administrado®.

Mas essa recomendivel distingao nio € acolhida como regra geral pelos
demais entes da Federagio. Destacamos que o Estado de Sao Paulo nio tem a
previsdo para a graduagio da sangiio conforme a conduta. A pena nio é possivel
de ser mensurada quando da anilise do caso concreto, porque o legislador optou
por estabelecé-la de forma predeterminada para cada tipo de infragio, impedin-

23 Vide arl. 44 da Lei n® 9.430/96,

24 Dentre outras decistes, citamos o Acdrdio n® 101-95.537, da entio Primeira Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes.




420 - A ERCACA S00AL DO CREDITO TRIBUTARIO

do o ajuste a0 caso concreto. Nio podemos deixar de apontar o prejuizo em tal
escolha, porquanto esse tipo de determinagiio legal engessa a autoridade admi-
nistrativa. Na pragmitica, verificamos que muitos contribuintes deixam de aca-
tar o crédito constituido, gerando custos para o Estado, inclusive de processos
litigiosos de longa duragio, justamente em razio da excessiva penalidade.

Também nio podemos ignorar a revolta que gera o cariter penal de tais
normas, sem que possa existir qualquer distingao em relagio 4 conduta do
contribuinte. Ji de outras ciéncias podemos depreender que um produto nem
sempre ¢ necessariamente oriundo de um mesmo fato ou conjunto de fatos.
Pode ser que um crédito indevido seja gerado por conduta dolosa, como tam-
bém pode ser que seja fruto de uma ignorancia, talvez sem culpabilidade
atribuivel ao contribuinte. Isso nio pode ser desprezado, sob pena de se afrontar
o principio da moralidade administrativa e de se desprezar o consenso ou a
rejeigdo social no labor da Administra¢ao Publica.

Por isso, insistimos que as sangbes devem ser proporcionais aos fatos ve-
rificados empiricamente caso a caso; dai a boa técnica das prescricoes no am-
bito federal, relativas s multas decorrentes dos langamentos de oficio, que
bem poderiam tornar-se regra geral para os demais entes federados. Restaria,
entdo, a proporcionalizagio das multas de mora pela regulamentagio, tanto
quanto possivel, dos casos de demincia espontinea, evitando privilegiar, como
hoje, aquele que deixa de declarar.

Noutro giro, também de suma valia, a adequagio da sancao no caso con-
creto, por meio da atribui¢io de competéncia ao 6rgio julgador administrati-
vo para reduzir ou relevar a penalidade. Vale mencionar a louvivel disposigio
do Regulamento do ICMS do Estado de Sio Paulo (n;t 527-A), enderecada
a atividade julgadora, a qual dispoe que a multa pode ser reduzida ou releva-
da, se verificada a boa-fé do contribuinte, sempre caso a caso, desde que nio
haja falta de recolhimento de imposto.

5. CONCLUSOES

A operacionalizagio da tributagio pelos administrados demanda célere
orientagio do Estado acerca da execugiio das leis. De suma importincia que, de
fato, sejam retomados os pareceres normativos, como sejam ripidas e eficientes
as respostas as consultas e a eliminagio de contrariedades dentre as manifesta-
goes de um mesmo ente federado. As orientages, contudo, devem ser pautadas
na legalidade e na boa-fé objetiva do Estado. Da mesma forma, muito salutar
seria que as autoridades administrativas e os préprios administrados recebessern
as orientagOes necessdrias para a aplicagio uniforme e estdvel dos precedentes
jui‘i'sgrudenciajs exarados pelas cortes maximas julgadoras — STF e STY. Talvez
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essa resposta esteja na tarefa jurisdicional atipica, vale dizer, nas decisdes dos
Tribunais Administrativos ao aplicar, nas peculiaridades dos casos concretos, os
precedentes jurisprudenciais.

Também insistimos em defender que a eficicia social do crédito tributi-
rio depende de tratamento equanime, pressupondo, antes de tudo, que nio se
penalize por meio do tributo e que se constitua o crédito tributirio conforme
prescrito na respectiva norma de incidéncia tributdria. Isso quer dizer que
todos os créditos e todos os dados, inclusive aqueles benéficos ao contribuinte,
precisam ser considerados para uma apuragio legal do crédito tributirio.

Por fim, ¢ mais eficaz porque mais educativa, e menor é a possibilidade de
litigio, quanto mais aprimorada a técnica da sangio. As multas precisam ser
previstas pelos diversos entes federados, de forma que se possa ajustar a penali-
dade a0 caso concreto, prescrevendo-se multa graduada em face da conduta do
agente. Salutar, ainda, que seja conferida competéncia aos respectivos Tribunais
Administrativos, para reduzir ou relevar a penalidade quando se tratar de mero
erro do sujeito passivo, desde que nao verificado prejuizo ao eririo.
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