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RESUMO: Este artigo ¢ fruto de pesquisa no campo juridico onde se procura fazer o liame entre o conceito de
direitos fundamentais e a instrumentalidade processual envolta no processo administrativo tributario. Destaca-se,
inicialmente, a evolugdo da concepgdo de Estado que migra, historicamente, de concepcdes de carater liberal
para 0 moderno Estado Social Democratico de Direito. Nesse interim, a teoria do Direito foi se conformando as
novas atribui¢des advindas da concepg¢do social do Estado, em que este assume a caracteristica de prestador de
servicos, além das fungdes classicas oriundas da antiga concepcdo liberal. Tal moldura é refletida nas
constituicfes dos estados modernos, onde proliferam diversos principios consagradores da nova ordem, que
orientam a producdo e aplicagdo do Direito. E é na ordem constitucional que buscaremos os direitos
fundamentais, elevados a essa condicdo pelas decisGes politicas de dada sociedade, que refletem os valores
almejados pelos seus componentes. A constitui¢do torna-se, assim, o instrumento juridico determinante da
expressdo dos direitos fundamentais e de suas respectivas garantias, onde sdo enunciados os principios que
orientam as condutas intersubjetivas. Fazendo um recorte para a area processual tributaria, destacamos alguns
dos principios que orientam a aplicacdo do direito na relacdo litigiosa entre fisco e contribuinte. Pairando sobre
todos os principios, encontra-se 0 sobreprincipio da seguranca juridica a dar certeza e estabilidade ao Direito.
Por fim, sdo analisados alguns casos praticos de lides tributarias envolvendo o fisco paulista e contribuintes,
julgados nos érgdos competentes da esfera administrativa, onde sdo destacados os argumentos que reforgam a
seguranga juridica nas decis0es.
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ABSTRACT: This article is the result of research in the legal field which seeks to make the link between the
concept of fundamental rights and procedural instrumentality shrouded in tax administrative process. Stands out,
initially, the evolution of the concept of the state that migrates historically liberal character designs for the
modern Social Democratic rule of law. Meanwhile, the law theory was conforming to the new tasks arising from
the social conception of the state, where it takes on the characteristic service provider, besides the classical
functions derived from the old liberal conception. This frame is reflected in the constitutions of modern states,
which proliferate many principles of the new order, which guide the production and application of the law. And
it is in constitutional order to seek fundamental rights, raised to this condition by policy decisions of a given
society, which reflect the expected values for their components. The constitution, it is thus the key legal
instrument of expression of fundamental rights and their respective guarantees, which are set out the principles
that guide their interpersonal behavior. Making a cut for the tax procedural area, we highlight some of the
principles that guide the application of law in the contested relationship between tax authorities and taxpayers.
Over all the principles, is the higher principle to give certainty and stability to the law. Finally we analyze some
practical cases of tax disputes involving the S&o Paulo tax authorities and taxpayers, judged by competent
agencies of the administrative sphere, where the arguments that strengthen legal certainty in the decisions are
posted.
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INTRODUCAO

O presente trabalho procura demonstrar a importancia da defini¢do de garantia dos
direitos fundamentais na Constituicdo em um Estado Democratico Social de Direito. O
objetivo central é esclarecer como o direito positivo brasileiro trata das garantias aos direitos
fundamentais na relacdo entre a Administracdo Publica e os administrados, especialmente no
ramo de Direito Tributario.

Para tanto, primeiramente, traca-se um sintético histérico da evolucéo do Estado
desde sua concepcao liberal até a adocdo de uma visdo social do Estado no século XX. Em
sequida, aborda-se o conceito de direitos fundamentais, e como eles estdo garantidos na
Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Sdo dados destaques aos principios que orientam a
aplicacdo do Direito Administrativo no pais, os quais tém a relevante fungdo de resguardar 0s
direitos dos cidaddos, sobretudo os direitos fundamentais, frente a atuacdo estatal. Ainda,
mais especificamente tratando de questdes de natureza tributéria, discorre-se sobre o0s
principios que orientam o processo administrativo tributario.

Por fim, sdo feitas analises de casos praticos a partir de julgamentos efetuados no
ambito do TIT - Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de S&o Paulo, onde se procurou
verificar a aplicacdo dos principios constitucionais que demarcam a seguranga juridica, um
dos direitos fundamentais. A relacdo Fisco-contribuinte deve estar assentada sobre bases
juridicas solidas que permitam aos sujeitos da relacdo juridica tributaria ter estabilidade e
certeza nas suas ac¢Oes concretas do dia-a-dia, consolidando um Estado de Direito que permita
a previsibilidade das decisdes negociais em um ambiente econdmico competitivo.

Sédo fontes que orientam a andlise desenvolvida a legislacédo de regéncia do ICMS
paulista, o Cédigo Tributario Nacional, além da Constituicdo Federal da Republica do Brasil
de 1988, a doutrina referida nas referéncias bibliograficas e a jurisprudéncia dos érgdos de
julgamento do contencioso administrativo tributario paulista, sobretudo do Tribunal de
Impostos e Taxas.

1 A EVOLUCAO DA CONCEPCAO DE ESTADO E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O Estado, como concebido hoje, em suas trés fungdes essenciais, legislativa,
administrativa e jurisdicional, evoluiu de uma concepcdo liberal nos séculos XVIII e XIX
para uma feicdo social mais abrangente a partir do século XX.

Com a Revolucdo Francesa, o poder divino do rei foi limitado e as funcdes
estatais ficaram bem definidas e separadas em poderes distintos. As Revolugdes Francesa e
Industrial viram triunfar o poder da classe burguesa, que passou a ter o controle da nascente
economia capitalista. Esse novel sistema econdmico necessitava de regras claras e estaveis, de
sorte que o novo modelo de Estado foi essencial para tolher as investidas absolutistas do rei
sobre o dominio econdmico. A mudancga nos paradigmas politicos, com a instituicdo de
formas representativas da vontade popular, particular e principalmente da classe burguesa,
impediu a total subserviéncia as determinacfes imperiais, pelo menos no campo econémico,
ou tal subserviéncia foi muito mitigada em varias nacdes onde o modo capitalista de producéo
prosperou. As pessoas foram estimuladas a desenvolver suas atividades profissionais e
empreender seus negdcios sem que o rei pudesse impedir arbitrariamente tais atividades. Leis
foram editadas por orgao estatal independente do poder divino do rei. Leis que planificaram o



horizonte para o desenvolvimento do capitalismo, garantindo, sobretudo, a propriedade
privada e os contratos civis.!

Ao Estado, em sua funcdo executiva, cabia administrar o destino da nacao,
segundo 0 que estivesse estipulado nas leis, cumprindo suas atribuicbes classicas de
seguranca, de defesa contra invasores externos, agente arrecadador, emissor de moeda,
regulador do comércio externo, dentre outras, e estruturante das demais funcdes de Estado: a
legislativa e jurisdicional.

A intervencdo na economia era minima e apenas no que fosse absolutamente
necessario, posto que os particulares tinham total autonomia para desenvolver seus negocios.
Aliads, o Estado intervinha para garantir o cumprimento dos contratos e preservar a
propriedade no mais das vezes. Também era de sua alcada a promocdo da infraestrutura do
pais, a logistica de estradas, portos, entrepostos, aduanas, uma vez que se tratava de obras de
grande envergadura, em que os particulares nao tinham disposic¢do, nem capital para enfrentar.

No entanto, crises sucessivas, de abastecimento, de oferta, de desvalorizagdo
escritural da moeda, enfim, crises inerentes ao capitalismo, cuja analise ndo cabe no presente
estudo, acabaram por induzir a participacdo mais ativa do Estado na economia, seja como
agente regulador, seja como protagonista econémico. A crescente participacdo estatal na
economia foi consequéncia direta da incapacidade da economia capitalista antever e evitar as
sucessivas crises em que foram jogados os paises que se viram frente a frente aos problemas
de desemprego, fome, desigualdades, inflacéo etc.

Os efeitos deletérios na sociedade provocados pela chamada segunda revolugédo
industrial no inicio do século XIX, a insatisfacdo do movimento operario que surgia, a
pregacdo da Igreja Catolica pela harmonia do convivio entre patres e empregados e as
reagBes ocorridas no meio académico, conforme enfatiza Ferreira (2012, p. 444), levaram a
transformacédo de um Estado liberal para um Estado social de Direito.

Di Pietro (2007, p. 218) ilustra bem essa passagem no texto abaixo, em que trata
do direito administrativo:

Com o Estado Social, o interesse publico a ser alcangado pelo direito administrativo
humaniza-se, na medida em que passa a preocupar-se hao s6 com os bens materiais
que a liberdade de iniciativa almeja, mas com valores considerados essenciais a
existéncia digna; quer-se liberdade com dignidade, o que exige maior intervengdo do
Estado para diminuir as desigualdades sociais e levar a toda a coletividade o bem-
estar social. O interesse publico, considerado sob o aspecto juridico, reveste-se de
um aspecto ideoldgico e passa a confundir-se com a ideia de bem comum.

Para entender como esse novo Estado se apresenta, Bercovici (2005, p. 33) ensina
que as constituicdes do século XX ndo gquerem manter a estrutura econdmica vigente até
entdo, mas sim altera-la, com propositos dirigentes para se atingir certos objetivos sociais e
econémicos. A autorregulacdo dos mercados ndo fora capaz de evitar as crises que o sistema
econdmico engendrou. Dai, a necessidade de uma constituicdo dirigente, que altere a estrutura
econbmica na busca de uma nova ordem econdmica, de natureza programatica.

Ora, esse protagonismo do Estado se refletiu no Direito, se refletiu nas diversas
constituicBes que o mundo ocidental, sobretudo, editou ao longo do século XX. A presenca
forte do Estado, em que este era demandado a ofertar servigos publicos cada vez mais
numerosos e regulares, nos levou ao Estado social.?

! Para uma analise do tema, sugerimos a leitura da obra “Por que as nagdes fracassam”, de Daron Acemoglu e
James Robinson. Na obra, os autores analisam as razdes que levam algumas nagdes a prosperarem e outras a
fracassarem. No cerne do estudo, estd a ideia de que somente através de instituicoes politicas e econdmicas
inclusivas € possivel manter um desenvolvimento sustentado.

2 Para um estudo sobre a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, recomenda-se a leitura do livro de
Paulo Bonavides: “Do Estado Liberal ao Estado Social”, em que o ilustre jurista discorre sobre a revolugéo do
Estado Social em sua fase de concretizacdo constitucional.



Aqui a presenca do Estado na economia € ampla: além daquelas atividades
classicas que a ele estdo reservadas, também Ihe cabe fornecer salde, educagdo, assisténcia e
previdéncia social, fomentar setores econdmicos incipientes, combater desigualdades sociais e
regionais, e investir na infraestrutura. A ideia que prevalece no século XX é a de que a
intervencdo estatal na economia é necessaria para orientar o desenvolvimento e induzir o
crescimento econdémico.

Portanto, a funcdo administrativa do Estado assumiu outra feicdo no Estado
Social, muito mais ativa e ampla, com largos reflexos na economia e, principalmente, na
esfera dos direitos fundamentais das pessoas. Os estudiosos do Direito devem ter a
preocupacdo constante de analisar como a relacdo Estado-cidadéo é vista do ponto de vista da
observancia dos direitos fundamentais, face ao amplo papel do Estado na sociedade moderna.

1.1 Direitos fundamentais

Primeiramente, temos que nos aproximar do conceito de direitos fundamentais,
delimitando o objeto do nosso estudo. Aqui vale destacar o que entendemos por interpretacdo
gue se da aos textos normativos. Ensina Carvalho (2011, p. 197) que o intérprete ndo “extrai”
ou “descobre” o sentido que se acha oculto no texto. O sentido é construido a partir da sua
ideologia, do universo de sua linguagem, vale dizer, do “mundo” que ele conhece. Conclui-Se,
dessa proposicdo, que a interpretacdo € processo inesgotavel, dada a multiplicidade,
instabilidade e mutabilidade das relagdes entre os seres que processam mutacGes semanticas
no espirito humano (CARVALHO, 2011, p. 201).

O que sdo direitos fundamentais somente a Teoria do Direito pode explicar,
entendida como sistema de conceitos e afirmacfes idoneos que explicam as formas e
estruturas do direito positivo. Segundo o jurista italiano Ferrajoli (2011, p. 91-92), direitos
fundamentais devem ser entendidos como um conceito formal e estrutural de “[...] direitos
atribuidos universalmente a todos enquanto pessoas (como sdo todos os ‘direitos humanos’ ou
‘das pessoas’) e/ou enquanto cidaddos (como sdo todos os ‘direitos de autonomia’, sejam
esses ‘politicos’ ou ‘civis’)”. Sua definicdo ndo diz quais séo os direitos fundamentais, mas
sim o que sdo direitos fundamentais. Ele defende que a forma universal dos direitos
fundamentais é a Unica técnica que tutela as necessidades e expectativas que os direitos
fundamentais estipulam.

Em outro estudo, e a partir de sua definigdo de direitos fundamentais, Ferrajoli
(2005, p. 292-294) propbe duas tipologias de direitos fundamentais, de carater tedrico e
formal: uma subjetiva e outra objetiva. Ha trés classes de sujeitos possiveis de serem titulares
de direitos fundamentais: pessoas fisicas, cidaddos e pessoas com capacidade de agir.
Conforme o status de relevancia ou ndo de ser cidadao e/ou com capacidade para agir, podem
ser classificados quatro tipos de direitos fundamentais: (a) direitos humanos: pertencem a
todas as pessoas, inclusive as que ndo sao cidaddos nem tém capacidade de agir; (b) direitos
civis: pertencem as pessoas com capacidade de agir, independentemente da cidadania; (c)
direitos publicos: pertencem aos cidaddos, independentemente da capacidade de agir; (d)
direitos politicos: pertencem as pessoas que tém cidadania e também sdo capazes de agir. Os
dois primeiros conjuntos, que ndo dependem de cidadania, Ferrajoli chama de direitos da
pessoa ou direitos de personalidade. E aos dois Gltimos conjuntos, que levam em conta a
cidadania, de direitos de cidadania.

No entanto, para ele, os direitos fundamentais devem ser constitucionalizados, isto
é, devem estar inseridos em constitui¢des rigidas e num sistema onde haja rigoroso controle
judicial da constitucionalidade. Assim, a produgdo normativa devera observar os direitos



fundamentais, de maneira que o conteudo das leis tem um significado que ddo a democracia
uma caracteristica substancial, e ndo apenas formal (FERRAJOLI, 2011, p. 99).3

A constituicdo, portanto, traria em seu bojo a protecdo aos direitos fundamentais,
aos quais toda a legislacdo infraconstitucional devera estar subordinada, tendo em vista o
carater universal de tais direitos e os valores insitos que se deseja perseguir. A rigor, somente
dessa forma estariam os direitos fundamentais protegidos da discricionariedade politica,
vinculando Estado e sociedade.

Para o constitucionalista Silva (2009, p. 178), direitos fundamentais referem-se a
principios que resumem a concep¢do do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico. No direito positivo sdo as prerrogativas e instituicbes consubstanciadas
em garantias de convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. Entende que “[...] no
qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situagdes juridicas sem as
quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive ”. Os
direitos fundamentais do homem impdem limites aos poderes do Estado.

A preservacdo da forca normativa dos principios fundamentais da constituicéo,
em um mundo de permanentes mudancas politico-sociais, deve levar em conta também, sob
minuciosa e adequada ponderacdo, a orientacdo contraposta. Nesse sentido, Hesse (1991, p.
21), ensina que direitos fundamentais ndo podem existir sem deveres, por exemplo, ou que o
federalismo ndo subsiste sem certa dose de unitarismo. E desejavel que a constituicdo seja
estabelecida com uns poucos principios fundamentais, adaptaveis a realidade socio-politico
vivenciada pela sociedade, de forma a preservar a sua forca normativa. O contrério,
constituicdo prodiga em principios, erigidos ao sabor das circunstancias particulares e
momentaneas, sobretudo de carater politico, tenderiam a enfraquecer o carater normativo da
constituicdo, posto que esta teria que ser revista com uma periodicidade maior do que o
desejavel. Para ser eficaz, a constituicdo necessita ser estavel, imune a frequentes revisoes
constitucionais, posto que, caso contrario, sua for¢a normativa estaria sendo debilitada.

Marinoni (2004, p. 2-3) leciona que direitos fundamentais expressam valores
caros a sociedade, de modo que ndo podem apenas estar atrelados a subjetividade dos seus
titulares, mas, principalmente, irradiam efeitos (valores) sobre toda a ordem juridica.

Tendo em vista a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, € dever do Estado
protegé-los. A autonomia privada nio deve prevalecer se afronta um direito fundamental. E
dever do Estado estabelecer normas e atuar para que o direito fundamental ndo seja afrontado.

Qualquer norma constitucional definidora ou garantidora de direitos
fundamentais, por conseguinte, deve ter aplicacdo imediata pelos poderes publicos. Assim,
conforme sua competéncia, devem os poderes: proceder em tempo razoavel na elaboracéo de
normas que garantam a exequibilidade dos direitos fundamentais; mover-se no ambito desses
direitos; ndo enunciar preceitos incompativeis com os direitos fundamentais; interpretar os
preceitos constitucionais consagradores de direitos fundamentais na aplicacdo em casos
concretos, procurando sua maxima efetividade; concretizar os direitos fundamentais no
exercicio de sua competéncia planificadora, regulamentar e prestadora de servigos
(PIOVESAN, 2003, p. 45-46).

A Constituicdo brasileira de 1988 foi prodiga em relacionar direitos fundamentais
no corpo de seu Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Sob esse titulo estéo os

3 Ferrajoli (2011, p. 118) advoga a separacdo entre funcdes de governo e fungdes de garantia para que os direitos
fundamentais estejam ao amparo das Gltimas, ndo ficando dependentes do Poder Executivo sob o rétulo
abrangente de “Administracdo Publica” (direitos sociais como educagio, satide ptblica, por exemplo): “[...] é
hoje essencial uma outra distin¢cdo e separacdo, aquela entre fungdes e instituicbes de governo e fungdes e
instituigdes de garantia, baseada na diversidade das suas fontes de legitimacdo: a representatividade politica
das primeiras, sejam elas legislativas ou executivas, e a sujeicdo a lei, e precisamente a universalidade dos
direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos, das demais”.



direitos e deveres individuais e coletivos, os direitos sociais e os direitos politicos. Nao se
pode perder de vista que a relacdo de direitos fundamentais expressos no Titulo Il é
exemplificativa, como a propria Constituigdo prevé no § 2° do art. 5° “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.” Segundo Marinoni (2004, p. 2), ha previsdo constitucional para se eleger outros
direitos materiais como fundamentais fora aqueles elencados na propria Constituigéo.

Interessa-nos aqui, destacarmos aqueles principios elencados pela Constituicéo
brasileira que conformam a atuacdo do Estado em sua funcdo executiva, ou seja, 0s principios
que delineiam a atividade estatal em sua relagdo com os administrados, vale dizer, principios
que a Administracdo Publica deve atender, sob pena de afrontar os direitos fundamentais do
cidaddo. Abordaremos, portanto, no topico a seguir, de forma sintética, alguns principios a
que se submetem os poderes publicos na realizacdo dos direitos fundamentais consagrados no
texto constitucional, e, em particular, dos principios afetos ao processo administrativo
tributario.

2 Os principios que orientam o direito administrativo

O estudo dos principios se faz premente porque tais normas sdo 0s esteios
fundamentais de todo o ordenamento juridico, como assevera Mendes (2012, p. 352). Estdo
em patamar superior da hierarquia juridica a orientar o conjunto de prescricdes que emanam
dos poderes estatais.

A doutrina brasileira busca, incessantemente, como é prova a abundante
publicacdo de obras sobre o tema, sistematizar os principios que regem o Direito
Administrativo, sobretudo aqueles encartados na Constituicdo Federal. Delimitar com
precisdo se os principios foram violados na pratica dos operadores do direito € uma tarefa
importante para essa sistematizacdo, conforme aponta Marrara (2012, p. xvi).

A Constituicdo de 1988 traz, em seu artigo 37, expressamente 0s principios que
regem a Administracdo Publica, quais sejam legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.* N&o obstante esse rol exemplificativo, a Administracdo Publica est
submetida aos ditames principioldgicos implicitos ao Estado Democratico de Direito. Na
prépria Constituicdo e na legislacdo infraconstitucional, sdo citados outros principios que
informam a atividade administrativa. Portanto, ¢ de vital importancia para aplicacdo do
Direito Administrativo conhecer a exata extensdo dos principios que sustentam a atividade
administrativa, onde sdo construidas as relacdes juridicas entre administrados e a
Administracdo Publica. Di Pietro (1999, p. 66-86) destaca o0s seguintes principios no Direito
Administrativo, a titulo exemplificativo, sem esgotar o assunto: legalidade, supremacia do
interesse publico, impessoalidade, presuncdo de legitimidade ou veracidade, especialidade,
controle ou tutela, autotutela, hierarquia, continuidade do servi¢o publico, publicidade,
moralidade, razoabilidade e proporcionalidade, motivacéo, eficiéncia e seguranga juridica.
Araujo (2007, p. 47-74) relaciona os principios supremacia do interesse publico, legalidade,
indisponibilidade do interesse pulblico, poder-dever ou exigibilidade do exercicio da
competéncia, isonomia, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade,
responsabilidade do Estado, presuncéo de legitimidade, imperatividade e auto-executoriedade,
controle jurisdicional, discricionariedade, continuidade dos servigcos publicos, especialidade,
tutela administrativa, motivagéo, autotutela, hierarquia e subordinacao.

* Artigo 37 da Constituigio Federal: “A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:[...]”.



Di Pietro (2012, p. 10) nos ensina, ainda, que o principio da legalidade deve ser
“[...] considerado em sentido amplo, que abrange o aspecto formal (lei em sentido estrito) e o
aspecto material, axiologico, substancial, que abriga os valores e principios essenciais a
justica e a dignidade da pessoa humana”.

Além dos principios expressos no artigo 37 da Constituicdo Federal, ha que se dar
conta dos principios da razoabilidade, proporcionalidade, motivacdo, reserva do possivel e
seguranca juridica, dentre outros condizentes com a ordem constitucional. Finalmente, na
esfera infraconstitucional, ha os principios de direito administrativo informados nas normas
do direito positivo, como, por exemplo, na lei de licitacdes, lei de concessdes de servicos
publicos, lei de processo administrativo federal (PIETRO, 2012, p. 10-11).

2.1 Principios no processo administrativo tributario

Na licdo de Conrado (2004, p. 98), a ideia de processo esta relacionada com o fato
juridico “conflito”. Diante do fato juridico tributario, ha posic@es conflitantes em que o direito
é reivindicado por contribuinte e pelo fisco concomitantemente. Até chegar a esse ponto de
tensdo, 0 agente publico, através de uma série de determinados atos administrativos,
organizados logica e cronologicamente, comumente denominados de procedimento, efetua o
lancamento de oficio, em que é exigido o imposto, se devido, e impondo a penalidade cabivel.
Ao se contrapor a essa exigéncia fiscal, o contribuinte inaugura o processo administrativo
tributario, onde exercitara seu direito a ampla defesa e apresentara o contraditério.

Enquanto o procedimento visando a constituicdo do crédito tributério, entendido
como a obrigacdo de pagar tributo mais a aplicacdo de penalidade pelo cometimento de
infracdo a legislacdo tributaria, € marcadamente fiscalizatorio e de natureza investigativa, o
processo administrativo tributario surge em momento posterior, quando o contribuinte resiste
a pretensdo do fisco. Portanto, o processo administrativo tributario nasce com a apresentacao
tempestiva da impugnacéo do langamento ou do ato de aplicagéo da penalidade.

Inaugurado o processo administrativo tributario, incide sobre o mesmo o0s
principios inerentes ao devido processo legal, posto que esta em questionamento direitos
fundamentais do contribuinte como sua liberdade de empreender e administrar seus negocios
bem como seu patrimdnio. Nessa etapa litigiosa do percurso de constituicdo da obrigacao e
das sanc@es tributarias, portanto, deve o contribuinte ser cientificado da aplicacdo da norma
tributéria pela autoridade administrativa, o que permitird que ele ponha em prética as
garantias constitucionalmente previstas de ampla defesa e contraditério.” O direito & defesa e
contraditorio é abrangente, e possibilita que o contribuinte instrua sua defesa com todos os
meios licitos admitidos em direito. Pode, se assim o desejar, manifestar-se sobre as
informacdes, pareceres, decisdes, pericias e documentos formulados ou apresentados pelo
Orgdo autuante. O exercicio do direito a ampla defesa e contraditério torna-se, assim,
condicéo de validade do ato de langamento ou de aplicacéo de penalidade no bojo do processo
administrativo tributario instalado.

Tanto a autoridade administrativa como o contribuinte estdo sujeitos a limitagdes
procedimentais: o langamento ou ato de aplicagcdo de penalidade deve ser acompanhado por
todas as provas documentais correspondentes, assim como a defesa do contribuinte também
deve trazer os documentos comprovadores de seus argumentos, sendo vedado fazé-lo
posteriormente. Excecdo a esta regra decorre de situacfes em gque a prova documental deixou

® Inciso LIV do art. 5° da Constituicio Federal: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”;

Inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.



de ser juntada, tempestivamente, em razdo de forca maior, ou seja, em virtude de fatos ou
argumentos supervenientes.

A etapa processual tributaria inicia-se ap6s a notificacdo de lancamento que abre
para o contribuinte prazo legal para que promova sua impugnagdo. A notificacdo de
lancamento formaliza a pretensdo tributaria do Estado sobre a esfera juridica econdémico-
financeira do contribuinte e a impugnacdo a esta pretensdo formaliza a resisténcia do
contribuinte e oficializa a existéncia do litigio fiscal. E a partir da impugnacao,
tempestivamente formalizada, que se tem por transformado o procedimento em processo
passando a incidir, assim, os principios do processo administrativo tributario, no ensinamento
de Marins (2010, p. 146-147). A seguir, em apertada sintese, damos relevo a alguns dos
principios orientadores do processo administrativo tributario.

2.1.1 Principio do devido processo legal

Marins (2010, p. 168-169) leciona que, relativamente ao direito material
tributério, o principio do devido processo legal compreende as garantias concernentes aos
principios da legalidade, isonomia, capacidade contributiva, anterioridade, ndo confisco etc.,
vale dizer, de todos os principios expressos no capitulo da Constituicdo Federal sobre o
Sistema Tributario Nacional, especialmente aqueles que definem as limitacGes ao poder de
tributar (artigos 150 a 152).

No sentido estritamente processual, o principio do devido processo legal expressa
as garantias elementares inscritas no texto constitucional em ser artigo 5% direito de
impugnacdo administrativa a pretensdo fiscal (inc. LIV); direito a autoridade julgadora
competente (inc. L111)®; direito ao contraditério (inc.LV); direito & cognicdo formal e material
ampla (inc.LV); e) direito a producéo de provas (LV); f) direito a recurso hierarquico (LV).

2.1.2 Principios do contraditério e da ampla defesa

Conforme abordado anteriormente, o contribuinte tem o direito de contestar a
autuacdo da autoridade administrativa, tendo como suporte a este direito os principios do
contraditério e da ampla defesa, por meio dos quais 0 acusado podera apresentar impugnacao
administrativa e formular sua resisténcia formal a pretensédo do fisco.

A apresentacdo de sua defesa promove a instalacdo do litigio administrativo fiscal
entre o Estado e o contribuinte. O processo administrativo tributario é o instrumento juridico
por meio do qual a lide chegara a termo.

E através do processo administrativo fiscal que o contribuinte podera se
manifestar, contradizer a acusacio e apresentar seus argumentos e provas em contrario. E
direito fundamental seu ser ouvido e ver apreciadas todas as suas alegacbes de defesa, além
do direito de produzir provas.

2.1.3 Principio da ampla competéncia decisoria

O orgdo de julgamento tem o dever de conhecer e de apreciar em toda sua
extensdo as alegacOes e provas produzidas pelas partes no conflito fiscal (MARINS, 2010, p.
172). E sua decis@o devera ser fundamentada apds a apreciacdo das alegacbes de fato e de
direito trazidas ao processo administrativo tributario para julgamento. Todas as questfes
formais e de mérito devem ser apreciadas.

® Inciso LI da Constituicio Federal: “ninguém seri processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”.



Com relacdo a instrucdo probatoria que fundamenta a convic¢do do julgador na
tomada de decisdo, assim se pronuncia Tomé (2008, p. 318):

A convicgdo precisa, necessariamente, decorrer das provas, apreciadas livremente e
confrontadas entre si, com identificagdo dos aspectos convergentes e divergentes
entre elas. Com tais providéncias, o julgador estd habilitado a atribuir maior ou
menor forca axiolégica a cada prova, firmando seu convencimento acerca do
conjunto probatério como um todo e, por conseguinte, concluindo sobre a
ocorréncia ou nao do fato juridico tributario em sentido estrito e do ilicito tributario,
bem como dos correspondentes liames obrigacionais. Tudo, € claro, devidamente
fundamentado.

2.1.4 Principio da ampla instrucéo probatoria

O contribuinte tem o direito a ampla produgdo de provas, através de quaisquer
meios licitos permitidos em Direito. Na peca defensiva, deve apontar os seus motivos de fato
e de direito para fundamentar os pontos de discordancia da acusagédo fiscal. Deve, ainda,
juntar desde logo os documentos que entender necessarios para comprovar suas alegacoes,
bem como solicitar pericias, diligéncias e outras formas de manifestagdo probatdria para
elucidacdo dos fatos controversos.

A Administracdo Publica ndo pode interferir ou mesmo colocar empecilhos, seja
por que ato normativo for, na instrucdo probatdria por parte do acusado no processo
administrativo tributario. Dentro do prazo que as normas processuais preveem, pode o
contribuinte instruir o processo com todas as provas que julgar necessarias para sustentar sua
defesa. Ressaltando a importancia da seguranca juridica, entretanto, Tomé (2008, p. 316)
observa que “[...] o direito de contrapor-se a exigéncia fiscal e de produzir provas dos seus
argumentos é regrado pelo ordenamento, que, ndo admitindo a instabilidade das relacfes
juridicas, fixa termos dentro dos quais as atividades hdo de ser realizadas”.

2.1.5 Principio do duplo grau de jurisdicéo

O duplo grau de jurisdicdo, como principio de direito processual, tem por objetivo
assegurar a parte ou interessado, a revisdo do julgado que em seu desfavor foi proferido em
grau inferior. Como todo processo, o duplo grau de jurisdi¢cdo ou cognicdo, esta subentendido
no art. 5° inciso LV, da Constituicdo Federal, quando trata do contraditorio e da ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Duplo de grau de jurisdicdo é o direito a recurso, direito que a parte vencida tem
de ver sua questdo ser apreciada por outro julgador, que possa reconhecer a pertinéncia de
suas argumentacdes e proferir sentenca substitutiva a do 6rgao julgador originario, tudo em
prol da certeza e estabilidade da decis&o. E imperativo juridico decorrente do devido processo
legal, ainda que tal principio ndo venha explicitamente expresso na constituicéo.

Para Segundo (2014, p. 39), “[...] no caso do processo administrativo, no Brasil,
ndo se tem propriamente jurisdicdo, mas exercicio do autocontrole, pelo que talvez seja mais
apropriado falar-se em duplo grau de controle, ou de julgamento™.

2.1.6 Principio do julgador competente

Os 6rgdos de julgamento administrativo ndo podem estar submetidos ao poder
hierarquico tipico das fungdes administrativas do Estado. Para que haja isencdo e
imparcialidade nos julgamentos, os julgadores tém que ser dotados de competéncia julgadora
previamente estabelecida na legislacdo (MARINS, 2010, p. 175). Os orgaos julgadores estdo
adstritos ao poder hierarquico no que diz respeito as suas fungdes administrativas tipicas, tais
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como horério de funcionamento da reparticdo, critérios de nomeacao etc. (SEGUNDO, 2014,
p. 44).

Os incisos XXXVII” e LIl do art. 5° da Constituicdo Federal s&o expressdes do
principio, e condicionam que a Administracdo Publica estruture os 6rgdos de julgamento na
forma a dar efetividade ao principio, antes de qualquer julgamento da lide tributaria.

No Estado de S&o Paulo, o 6rgéo de julgamento de questdes tributérias, no ambito
da Administracdo Publica, estd estruturado no Tribunal de Impostos e Taxas, que tem
competéncia para julgar, na esfera administrativa, as lides de natureza tributaria que envolvam
contribuintes do Estado.

2.1.7 Principio da oficialidade

A autoridade administrativa cumpre instaurar o processo administrativo,
impulsiona-lo e conclui-lo. A legalidade estrita vincula a agdo administrativa, de modo que,
ao contrario do processo judicial em que se as partes ndo se manifestarem o processo é extinto
sem resolucdo de mérito, o processo administrativo deve ser concluido com pronunciamento
definitivo acerca do entendimento do conflito.

Iniciado o processo administrativo tributario em que sera efetuado o controle de
legalidade do ato administrativo nele consubstanciado, a autoridade julgadora competente
deverd se pronunciar a respeito do conflito nele instaurado, pondo fim definitivo, no ambito
administrativo, a lide. A decisdo final do julgador, ndo obstante ser moldada por sua
convicgdo pessoal, deve ser fundamentada nas provas trazidas pelas partes e no seu livre
convencimento.

2.2 Principio da seguranca juridica

A colmatar esses principios, subjacente a atividade administrativa do Estado,
encontra-se um valor maior no sistema juridico que empresta estabilidade e certeza na
aplicacdo do Direito: a seguranca juridica.

N&o se pode olvidar que Direito e seguranca juridica sdo noc¢des intrinsecamente
entrelacadas. O ser humano busca incessantemente obter seguranca, de forma a dar
previsibilidade a sua vida, aos seus atos. Trata-se de traco psicoldgico imanente a sua
esséncia.

O Direito é uma disciplina da conduta humana, nas palavras de Mello (2013, p.
41). Na regulacdo das condutas intersubjetivas, o Direito fornece as diretrizes basicas e
essenciais para que o homem trace seu comportamento e suas atitudes. O Direito informa e
antecipa quais sdo as condutas permitidas, proibidas ou obrigatorias, bem como as respectivas
sancOes pelos desvios que ndo se orientam pelas prescri¢des positivadas. Nada mais é do que
seguranca. Seguranca juridica. Certeza e previsibilidade das agdes dos individuos e
instituicdes. Na licdo de Mello (2013, p. 41): “Dessarte, a ordem juridica constitui uma prévia
rede de seguranca para a conduta dos individuos, afastando liminarmente qualquer imprevisto
ou surpresa que poderia lhes advir se ndo existisse esta preliminar noticia sobre o alcance de
sua atuacdo futura”.

Portanto, € natural esperar que a seguranca juridica seja prestigiada nas a¢fes dos
poderes estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario), mesmo diante do quadro de permanente
inovacdo normativa que os novos valores da vida social mutante impdem. Nesse sentido, 0s
institutos da decadéncia, prescricdo, irretroatividade da lei, coisa julgada, direito adquirido,

" Inciso XXXVII da Constituigio Federal: “ndo havera juizo ou tribunal de excegdo”.
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ato juridico perfeito, modulacdo de efeitos, dentre outros, sdo manifestacfes da seguranca
juridica no ordenamento.

E no sentido da realizacio de valores de uma sociedade, consubstanciada na sua
Carta Maior, que emprestam aos principios a importancia capital no sistema juridico de uma
nacao. Sobre o tema, Carvalho (2011, p. 272) assevera que a seguranca juridica é, abaixo da
justica, ideal maior do direito, constituindo mesmo um sobreprincipio que se irradia por todo
ordenamento juridico. Assim, se algum dos principios que realizam o sobreprincipio for
violado, ndo existira o valor por ele afirmado.

Para Carvalho (2011, p. 274), principio “[...] € uma regra portadora de nucleos
significativos de grande magnitude influenciando visivelmente a orientagdo de cadeias
normativas, as quais outorga carater de unidade relativa, servindo de fator de agregacédo para
outras regras do ordenamento”.?

Para Di Pietro (2012, p. 11), a seguranca juridica tem dois sentidos: um objetivo,
relativo a seguranca das relagdes juridicas, e outro subjetivo, relativo a protecdo da confianca.
No sentido objetivo, o principio da seguranca juridica se insere na teoria geral do direito em
institutos como os da prescricdo, decadéncia, usucapido, irretroatividade das leis, direito
adquirido, coisa julgada, ato juridico perfeito, como ja antes abordado.

No sentido subjetivo, Di Pietro (2012, p. 14-15) aborda a confianca do
administrado nos atos do poder publico, onde estdo envolvidas ideias de previsibilidade,
calculabilidade e confianca.” Tem-se aqui a boa-fé do cidad&o, que acredita e espera que 0s
atos praticados pela Administracdo Publica sejam licitos, serdo mantidos e respeitados pela
propria Administracdo e por terceiros.

Valim (2013, p. 74) leciona no mesmo sentido sobre o significado do principio da
seguranga juridica ao afirmar “[...] toda producdo do Direito deve se pautar pelas exigéncias
do referido principio — as quais conduzem a uma ac¢do consequente do Estado, livre de
voluntarismos e sobressaltos -, sob pena de um juizo de invalidade da norma editada”.

De tudo quanto podemaos verificar, € inarreddvel a importancia e a prevaléncia do
principio da seguranca juridica como valor supremo de dado ordenamento juridico. Tanto no
sentido de conferir certeza, o seguro conhecimento das normas de forma a planejar os
comportamentos, quanto no sentido da estabilidade, mecanismo de defesa contra atos
juridicos perfeitos ou direitos adquiridos.

No préximo tdpico analisaremos alguns casos de conflitos na area tributaria em
que o principio da seguranca juridica norteou a decisdo final dos litigios. Os respectivos
processos administrativos tramitaram perante os oOrgdos de julgamento do contencioso
tributério paulista e estdo disponiveis para consulta através do endereco eletrénico do TIT —
Tribunal de Impostos e Taxas de Sdo Paulo.

3 ANALISE DE CASOS
Para ilustrar a importancia do tema, vamos examinar a seguir alguns processos

administrativos tributarios que tramitaram perante os 6rgdos de julgamento administrativo do
Estado de S&o Paulo.

® Paulo de Barros Carvalho leciona que, embora implicito no direito posto o sobreprincipio da seguranca
juridica, ele se efetiva pela realizagdo de outros principios tais como a legalidade, anterioridade, igualdade,
irretroatividade, universalidade da jurisdi¢do, tudo isso na analise de um dado ordenamento juridico
historicamente posto, com seu conjunto de normas validas e vigentes (CARVALHO, 2011, p. 276).

% Néo obstante cuidar do tema da seguranca juridica, Maria Sylvia entende tratar-se expressdo imprecisa, que se
insere entres os chamados conceitos juridicos indeterminados (DI PIETRO, 2012, p. 12).
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Os casos aqui analisados foram extraidos dos julgados do Tribunal de Impostos e
Taxas — TIT™, 6rgdo administrativo de julgamento de causas tributarias no Estado de S&o
Paulo, e visam a demonstrar o entendimento dos julgadores em questdes exemplares, sob a
égide da seguranca juridica na garantia dos direitos fundamentais, do processo administrativo
tributario paulista.

1° caso: Auto de Infracdo e Imposicdo de Multa - AlIM - complementar

78 CAMARA JULGADORA JUIZ RELATOR: HELDER KANAMARU
AlIM n° 3.128.485-1 PROCESSO: DRT/14 257311/2010

O contribuinte foi autuado por deixar de pagar o imposto (Imposto sobre
Operacoes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo - ICMS), tendo em vista divergéncia no seu
controle de estoques de mercadorias, apurada por meio de procedimento fiscal de
levantamento especifico.

No relato da infracdo, o Agente Fiscal consignou que o autuado deixou de pagar
determinada quantia de imposto, cujo valor foi estabelecido a partir do retorno de informagoes
fiscais solicitadas a outros fiscos, pedidos de verificacdo fiscal no jargdo técnico da
administracdo tributaria. Além disso, aponta o autuante que tal auto de infracdo é auto
complementar a outro lavrado anteriormente, sobre os mesmos fatos, mas que néo englobou a
totalidade do montante devido, haja vista a demora em retornar os pedidos de verificagcdo
fiscal remetidos aos diversos fiscos.

Em julgamento de primeira instancia, a Delegacia Tributaria de Julgamento
proferiu decisdo no sentido de afastar integralmente a acusacao fiscal, acatando as alegacdes
de nulidade do lancamento ante a falta de descricdo claro dos fatos e pela auséncia de
documentos que embasaram a acdo fiscal. De tal decisdo, foi interposto o recurso de oficio
com a manifestacdo da Representacdo Fiscal pugnando pela manutencdo do AllM.

O juiz relator aponta que a descricdo da infragdo faz mencdo a pedidos de
verificacdo fiscal que ndao foram juntados ao auto de infracdo, e que o valor do imposto devido
é decorrente desses documentos. Aponta que ocorre no caso cerceamento de defesa, posto que
as provas devem ser juntadas no auto de infracdo, a teor do que dispde o art. 19 da Lei
Estadual n°13.457/2009, que trata do processo administrativo tributario decorrente do
lancamento de oficio, ante a descricdo precaria do auto.'* Por fim, o juiz relator aponta,
também, que o Auto de Infracdo e Imposi¢cdo de Multa original, citado pelo autuante, ndo foi
juntado a esse novo auto lavrado, e, ainda que o fosse, tratar-se-ia de novo julgamento de
mesmo fato, o que afrontaria o principio da seguranca juridica. A decisdo da Camara
Julgadora foi pelo afastamento da acusacdo fiscal, negando provimento ao recurso de oficio e
mantendo a decisdo de primeira instancia de julgamento.

Verifica-se no caso, inconsisténcia a macular a acusagédo fiscal: a auséncia dos
elementos probatdrios, posto que no relato o agente autuante faz mencéo a provas que estdo
encartadas em outro auto de infragéo, ndo juntadas nesse AlIM objeto do julgamento. Embora
0s autos tivessem sido baixados em diligéncia, o agente autuante ndo supriu a auséncia de
provas cabais a demonstrar a falta de pagamento do imposto, o que leva a acusagéo
inconsistente, motivo de nulidade do auto. Quando a alegacdo de que ndo cabe julgamento

19 para a selecdo dos casos aqui expostos, foi consultada a pagina do TIT - Tribunal de Impostos e Taxas na
internet através do endereco https://www.fazenda.sp.gov.br/VDTIT/ConsultarVotos.aspx?instancia=2, e
informada a expressdo “seguranca juridica” no campo de pesquisa das ementas. Acesso em 17 jul. 2015.

L Art. 19 da Lei n° 13.457/2009: “As provas deverdo ser apresentadas juntamente com o auto de infragio e com
a defesa, salvo por motivo de forga maior ou ocorréncia de fato superveniente”.
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sobre 0 mesmo fato, em homenagem ao principio da seguranca juridica, tal esta correto em
tese, pois 0 mesmo objeto ndo deve ter dois julgamentos. No entanto, com a devida vénia, néo
€ 0 que ocorre no presente caso. Trata-se de infracdo que ndo foi apurada em toda sua
extensdo econdmica no primeiro auto de infracdo, tendo em vista a auséncia, naquele
momento, das necessarias provas a comprovar o ilicito em sua totalidade. O que maculou o
segundo auto de infragdo foi a falta de juntada das provas que comprovassem o ilicito em sua
plenitude, agora que todos os pedidos de verificacdo fiscal retornaram. Além disso, 0 agente
autuante deveria ter juntado todos os demonstrativos do levantamento fiscal que originou o
primeiro AlIM, tudo para esclarecer a acusacdo. Apurado o montante total devido por
infracdo de falta de pagamento do imposto, obtido através de levantamento fiscal,
comprovado por demonstrativos e demais provas juntados ao AllM, caberia a cobranca da
diferenca remanescente, se assim estivesse explicitado no segundo auto de infracao.

2° caso: crédito de imposto relativo a aquisicdo de energia elétrica

CAMARA SUPERIOR JUIZ RELATOR: FRANCISCO A. FEIJO
AlIM n° 3.132.222-0 PROCESSO: DRT/4 422385/2010

O contribuinte foi autuado por ter se creditado do imposto (ICMS) incidente na
utilizacdo de energia elétrica no setor de acougue de seu supermercado. Na defesa, apresentou
laudo técnico que comprovava a utilizacdo de energia elétrica em atividade de
industrializacdo, argumento que foi acatado pela decisdo de primeira instancia, afastando a
acusacdo fiscal de creditamento indevido. A Fazenda Publica, em recurso de oficio, pugnou
pela procedéncia da acusacdo sob o argumento de que os Tribunais Superiores do Poder
Judiciario ja pacificaram o entendimento de que nédo é possivel o creditamento por entrada de
energia elétrica em estabelecimentos comerciais. O recurso da Fazenda néo foi provido e se
manteve a decisdo singular de afastamento da acusacéo fiscal. Diante desse quadro, a Fazenda
interpds recurso especial perante o TIT, tendo em vista decisGes divergentes das Camaras
Julgadoras sobre 0 mesmo tema, para restabelecimento integral do crédito tributéario.

A legislacdo do ICMS prevé que ndo é possivel o creditamento do imposto
incidente sobre energia elétrica consumida em atividades administrativas da empresa, tais
como as que se desenvolvem em escritérios dos setores de recursos humanos, diretoria,
almoxarifado etc. Somente quando a energia elétrica é consumida em atividades de
industrializacdo, o imposto incidente sobre seu consumo podera ser escriturado como crédito
nos livros fiscais, conforme previsao da Lei Complementar n°® 87/96, art. 33, 11, “b”, que trata
do tema.*

Ocorre que o supermercado pode ter atividades de panificacdo, ou um agougue,
como no caso em tela, em seu espaco de comercializacdo. Essas atividades, padaria ou
acougue, tém natureza industrial, ou seja, processam insumos com o propdsito de gerar um
produto final que transforma os materiais iniciais.

Embora o Superior Tribunal de Justica ja houvesse proferido decisdes no sentido
de ser inadmissivel que estabelecimentos comerciais aproveitassem crédito de ICMS pelo

12 A Lei Complementar n° 87/96, conhecida como “Lei Kandir”, é a lei que orienta a instituicdo do ICMS nas
unidades da Federacao.
Art. 33. Na aplicacdo do art. 20 observar-se-& o seguinte:[...]
Il — somente dara direito a crédito a entrada de energia elétrica no estabelecimento:
a) quando for objeto de operacéo de saida de energia elétrica;
b) quando consumida no processo de industrializaco;
¢) quando seu consumo resultar em operacdo de saida ou prestacdo para o exterior, na proporcdo destas
sobre as saidas ou prestacdes totais; e
d) a partir de 1° de janeiro de 2020 nas demais hipoteses;
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consumo de energia elétrica, a Administracdo Tributaria de Sdo Paulo editou uma norma,*®
Decisdo Normativa CAT 1/07, em que previa a possibilidade do creditamento para aquelas
atividades de industrializacdo que ocorressem no ambito dos supermercados.

Portanto, a Administracdo Tributéaria tornou puablica sua interpretagdo de que é
permitido o creditamento do imposto incidente sobre o consumo de energia elétrica utilizada
nas atividades industriais no interior de supermercados. Assim, tendo o contribuinte agido de
acordo com a norma editada pela propria Administracdo Tributaria, por forca do principio da
segurancga juridica, ndo pode essa mesma Administracdo Tributaria ignorar a norma por ela
editada e glosar o credito escriturado legitimamente pelo contribuinte. Tendo observado os
atos normativos expedidos pela propria autoridade administrativa, o contribuinte fica a salvo
da imposicdo de penalidades, cobranca de juros de mora e atualizacdo do valor monetario da
base de calculo do tributo (paragrafo unico do art. 100 do CTN).

3° caso: crédito de imposto fundado em documento iniddéneo

142 CAMARA JULGADORA JUIZA RELATORA: DENISE F. O. CHEID
AlIM n° 3.154.981-7 PROCESSO: DRT/9 640543/2011

O contribuinte foi autuado por ter se creditado, indevidamente, em operagdes que
corresponderam a entrada de mercadorias no estabelecimento, de montante fundado em notas
fiscais declaradas inidéneas pelo Fisco e que foram escrituradas em seus livros fiscais.
Apresentou impugnacdo ao lancamento alegando que agiu de boa-fé, que as operacdes
ocorreram efetivamente e, portanto, ocorreu a circulacdo de mercadorias, o que justifica o
lancamento do crédito em seus livros fiscais. No julgamento do caso em primeira instancia, a
DTJ manteve integralmente a acusacdo fiscal. Notificado da decisdo de primeira instancia, o
contribuinte ingressou com recurso ordinario perante o TIT. A juiza relatora proferiu seu voto
pela manutencdo do auto de infracdo, apds andlise das provas carreadas aos autos, aduzindo
que a empresa fornecedora do contribuinte autuado simulou sua existéncia, ou seja, nunca
existiu de fato; ndo foi comprovado o transporte das mercadorias; 0s pagamentos
apresentados sdo dissonantes com os valores das notas fiscais; e concluiu que o vicio existente
na origem impede que a operacdo realizada seja legitima. Outro juiz da Camara Julgadora
votou em sentido contréario, entendendo haver os pressupostos da boa-fé no caso e afastando a
acusacdo fiscal. O Representante Fiscal se manifestou pela manutencao da acusacgéo, alegando
qgue ndo ficou comprovada a boa-fé da adquirente das mercadorias. O resultado final foi
decidido pelo voto de qualidade do presidente da Camara Julgadora, uma vez que 2 juizes
votaram pela procedéncia do AlIM e dois votaram pela improcedéncia.

Trata-se de caso muito comum de autuacdo, em que o contribuinte adquire
mercadorias de um fornecedor em operacGes acobertadas por notas fiscais aparentemente
regulares e efetua a escrituracdo do crédito do imposto destacado nas notas fiscais.
Posteriormente, o Fisco, através de suas diligéncias fiscalizatorias, comprova que o emitente
das notas fiscais € contribuinte ficticio, ou as notas fiscais séo inabeis, tendo sido geradas com
vicio. O ilicito tributario pode se dar tanto na entrada real de mercadorias no estabelecimento
adquirente ou, 0 que é mais grave, sem a entrada de fato de mercadorias no estabelecimento
destinatario. Tais documentos inidoneos sdo conhecidos por “notas frias”, termo utilizado
para indicar a nota emitida com a finalidade de legitimar uma situacao irregular, como por
exemplo dar cobertura formal a ilicito tributario. Muitas vezes, o suposto emitente da “nota
fria” nao existe ou simula sua existéncia, o que agrava a natureza da infragdo cometida.

13 A legislacéo tributaria paulista pode ser consultada no enderego:
http://info.fazenda.sp.gov.br/NXT/gateway.dll?f=templates&fn=default.ntm&vid=sefaz_tributaria:vtribut
Acesso em 17 jul. 2015.
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llicitos que se consumam com as denominadas ‘“notas frias”, em qualquer de suas
modalidades, implicam ndo s6 infragdo tributaria, mas configuram também crime fiscal, nos
termos da lei que define o crime tributéario.

Houve tempo em que a Administracdo Tributaria desconstituia o crédito
escriturado pelo contribuinte adquirente das mercadorias, cobrando-lhe, por solidariedade, o
imposto devido na transacdo comercial, além da aplicacdo de penalidade pela infragdo do
creditamento indevido, independentemente de ter o destinatario das mercadorias agido de
boa-fé ou ndo na transagdo comercial. N&o se analisava a boa-fé, posto que a responsabilidade
por infracGes tributarias independe da intencdo do agente, na diccdo do art. 136 do Codigo
Tributario Nacional.

No entanto, muitos contribuintes, inconformados com a situacdo, posto que
entendiam ter agido de boa-fé nas operacGes comerciais, encampando a tese de que cabia a
Administracdo Tributaria verificar a idoneidade do contribuinte fornecedor, ingressaram com
acles, notadamente Mandados de Seguranca, junto ao Poder Judiciario, buscando
salvaguardar a escrituracdo do crédito do imposto e afastar a penalizacdo imposta pelo Fisco.

O Superior Tribunal de Justica firmou jurisprudéncia no sentido de acatar a boa-fé
do comprador nas operacfes em que, posteriormente, o Fisco venha a comprovar que o
fornecedor nunca existiu ou que tenha fraudado a emissdo de notas fiscais. A orientacdo do
Corte Superior se deu a partir do julgamento de recurso especial paradigméatico da questdo.'*
Assim, para 0 STJ, comprovada a boa-fé do adquirente, os efeitos da declaracdo da Fazenda
Publica de inidoneidade de notas fiscais teriam efeito ex-nunc, ou seja, a partir do ato da
Administracdo Publica. Se o negdcio mercantil ocorreu antes da declaracdo de inidoneidade, e
0 comprador agiu de boa-fé, ele tem o direito de manter o crédito do imposto em sua escrita
fiscal.

Boa-fé pertence a classe de conceitos juridicos indeterminados, de dificil
conformacdo e que precisa, para ser melhor caracterizado, de elementos objetivos que lhe
deem sustentacdo. Assim, ao constatar a inidoneidade de documentos fiscais, antes da
lavratura de auto de infracdo, o Agente Fiscal necessita juntar provas da boa-fé do adquirente
das mercadorias. Para tanto, dentre outras evidéncias, ele precisa comprovar se: a) ocorreu a
entrada fisica das mercadorias no estabelecimento do adquirente; b) quem foram os
interlocutores de comprador e vendedor na operagdo mercantil; ¢) como se deu o transporte
das mercadorias e por quem; d) como foram efetuados os pagamentos relativos as aquisicdes
e para quem foram, de fato, transferidos os valores respectivos; €) se a época da transacao
comercial, o fornecedor encontrava-se regularmente cadastrado na Secretaria da Fazenda.

Sem essas minimas informacdes que demonstrem a regularidade da operacdo, ndo
ha se falar em boa-fé na transacdo comercial. Afastada a boa-fé, e tendo em vista a atividade
vinculada do agente publico, a acdo a ser adotada é a lavratura de auto de infragdo que glose o
crédito indevido e aplique a multa infracional. Na analise da boa-fé do contribuinte deve ser
observado se foram tomadas todas as cautelas previstas na legislacdo tributaria para as
relagbes entre contribuintes. Portanto, ndo basta apenas que a empresa vendedora esteja
formalmente regular perante os érgdos publicos por ocasido da ocorréncia das operacdes, ou
que as notas fiscais emitidas tenham sido autorizadas, ou que tenha havido a entrada da
mercadoria no estabelecimento adquirente, ou, ainda, que o pagamento tenha sido feito
através de saques em dinheiro em banco, pois existem outros elementos que precisam ser
analisados, até porque a emitente das notas fiscais pode ter simulado a existéncia do
estabelecimento. A obtencdo de inscri¢des junto a 6rgdos publicos e a abertura de contas

1 para ilustrar esse entendimento, vide REsp 1148444 MG, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Segdo, julgado em
14/04/2010, DJe 27/04/2010. Esse julgado foi utilizado como precedente para a edi¢do da Simula 509 do STJ:
E licito ao comerciante de boa-fé aproveitar os créditos de ICMS decorrentes de nota fiscal posteriormente
declarada inidénea, quando demonstrada a veracidade da compra e venda.
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bancéarias sdo, inclusive, pré-requisitos para a pratica da simulacdo da existéncia de um
estabelecimento.

Muitas vezes o contribuinte destinatario autuado alega que a declaracdo de
inidoneidade dos documentos ndo poderia se aplicar a fatos pretéritos a sua publicagdo, ao
justificar sua conduta sob o argumento de que, ao tempo da aquisi¢cdo das mercadorias, a
situagdo cadastral do fornecedor era a de “ativo e idoneo” e que, em razdo disto, ndo poderia
ser responsabilizado por uma situacdo desconhecida. No entanto, a inscri¢do cadastral, por si
sO, ndo confere a seu possuidor a certeza absoluta quanto a sua existéncia de fato. A inscri¢éo
cadastral € mero ato declaratorio e ndo constitutivo de direito. Ao concedé-la, ndo ha como
prever que irregularidades ocorrerdo, pois, até que se prove o contrario, presume-se a boa-fé
dos que se inscrevem como contribuintes do Estado. As pessoas inscrevem-se por obrigacédo
legal, porém, a inscri¢do ndo assegura que elas terdo existéncia de fato e ndo convalida dados
eventualmente declarados em falsidade. Portanto, o que interessa perquirir € a idoneidade do
documento fiscal a época de sua emissdo posto que, o que se faz “a posteriori”, ¢ tdo somente
a declaracdo formal pelo Estado quanto a sua inidoneidade. O fato de a declaracdo de
inidoneidade ter sido reconhecida pelo Fisco tempos depois da realizacdo das operacdes ndo
torna legitimo o ato ilegitimo; ndo transforma em bom, o que era viciado e nem afasta a
necessidade de recomposicdo do erario. O reconhecimento da inidoneidade é ato
administrativo de cunho declaratério e tem efeito desde o seu nascedouro, motivo pelo qual a
declaracdo de inidoneidade dos documentos emitidos pelas empresas, desde sua formacéo, é
medida de rigor. O fato € que ha, nesses casos, uma acdo fraudulenta visando exatamente
dificultar a percepcdo da Fazenda Publica de que a infracdo esta ocorrendo, razdo porque a
constatacdo desse tipo de acdo sé pode ser feita posteriormente a sua ocorréncia, e, por
consequéncia logica, acarreta a publicidade da declaragcdo que caracteriza a inidoneidade dos
documentos ap6s a deteccdo da fraude pelo Fisco. Dai o porqué desta declaracédo ter efeito
retroativo (ex tunc). Como o destinatario se beneficiou de um crédito com base em imposto
ndo pago em decorréncia de acdo fraudulenta detectada, a sua responsabilidade solidaria pelo
pagamento esta determinado no art. 11, inciso XII, do RICMS/00.

4° caso: erro na aplicacdo de aliguota

142 CAMARA JULGADORA JUIZ RELATOR: SERGIO R. ALMEIDA
AlIM n° 3.138.467-5 PROCESSO: DRTC/I 835490/2010

Contribuinte atuante no ramo atacadista de autopecas foi autuado por falta de
pagamento de imposto ao lancar em suas notas fiscais de venda aliquota de 12%, quando, no
entendimento da fiscalizag&o tributéria, deveria ter utilizado a aliquota de 18%. O contribuinte
impugnou o auto de infracdo sem, todavia, convencer o julgador tributario de primeira
instdncia que manteve a acusacdo fiscal. Inconformado, interp6s recurso ordinario perante o
TIT que acatou a argumentacdo apresentada pelo autuado e reformou a deciséo de primeiro
grau.

O contribuinte aplicou a disciplina estabelecida pela legislagdo do ICMS paulista
que prevé aliquota de 12% nas opera¢Ges com implementos e tratores agricolas, maquinas,
aparelhos e equipamentos industriais e produtos da industria de processamento eletrnico de
dados (art. 54, V, do RICMS/00)."® Todavia, em interpretacdo extensiva, o Agente Fiscal
autuante entendeu que somente poderia ser utilizada a aliquota de 12% quando os produtos
tivessem destinacéo industrial ou agricola.

5 Regulamento do Imposto Sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Sobre Prestacdes de
Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — RICMS - Decreto n° 45.490/2000.
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A propria Administracdo Tributaria j& havia editado a Resolugdo SF n° 4/1998,
onde estabelecia a relacdo de maquinas, aparelhos e equipamentos industriais, implementos e
tratores agricolas e produtos da industria de processamento eletrdnico de dados, com suas
respectivas classificacdes nas posicdes NCM/SH.*

Ademais, foi publicada a Decisdo Normativa CAT 1/2011 que constatou a
necessidade de aprimoramento da legislacdo que trata dessas operacgdes, especialmente a
relacdo de mercadorias que constam nos anexos da Resolucdo SF n° 4/1998, reconhecendo o
primado da segurancga juridica que deve permear as relacbes dos administrados com a
Administracédo publica.

O juiz relator, na anélise do mérito da questdo, votou pelo provimento do recurso
interposto pelo contribuinte autuado, reconhecendo que a outorga de isencdo interpreta-se
literalmente (art. 111 do Codigo Tributario Nacional, Lei n® 5.172/1966). Assim, o rol dos
equipamentos relacionados na Resolucdo SF n° 4/1998 tem carater taxativo, ndo cabendo
interpretacdo extensiva para se exigir quaisquer tipos de destinagdo aos produtos, seja
industrial ou agricola, mas sim verificando se a mercadoria consta da relacdo da norma.
Constando, aplica-se a reducdo de aliquota em conformidade com o comando legal.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do texto, verificamos que a constituicdo € o instrumento juridico onde
estdo assentadas as garantias de direitos fundamentais que a sociedade elegeu como tais.

H& nitida intencdo de resguardar os direitos dos cidaddos na relagdo com a
Administracdo Publica, ainda que ao Estado estejam previstas véarias acdes de natureza
programatica dada sua funcdo de prestador de servigos que se consolidou com as modernas
constituicoes.

Especificamente, com relacdo as questdes de natureza tributaria, verificamos
importantes  dispositivos constitucionais que garantem aos administrados direitos
fundamentais, tais como: devido processo legal, seja na esfera administrativa ou judicial,
ampla defesa e contraditdrio, razoabilidade e proporcionalidade na aplicacdo de san¢des, por
exemplo, ndo confisco, irretroatividade de normas, legalidade, publicidade, eficiéncia etc.

Sobretudo, deve-se destacar a prevaléncia de um valor supremo a orientar a edi¢éo
e aplicacdo do direito: a seguranca juridica. Principio que estabelece a previsibilidade das
normas, dando certeza ao direito e orientando as condutas intersubjetivas sob a égide de um
ordenamento juridico coerente.

Vimos que no &mbito do direito tributério, na esfera administrativa, os conflitos
surgidos entre a Administracdo Pablica e os administrados sdo julgados tendo como norte a
prevaléncia da seguranca juridica, a par de todos 0s outros principios inerentes a atividade
estatal.

O ambiente para o desenvolvimento econdmico passa pela estabilidade do
ordenamento juridico, onde os agentes possam antever, com razoavel dose de certeza, quais
0S comportamentos sdo esperados ou sdo passiveis de serem adotados no bojo de suas
atividades.

Definidos os direitos fundamentais expressos constitucionalmente, espera-se que
as garantias trazidas pelo texto constitucional e demais normas possam efetiva-los, de modo
que os sujeitos tenham a certeza da preservacdo dos seus direitos fundamentais dentro da
ordem juridica estabelecida.
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16 Nomenclatura Comum do Mercosul - Sistema Harmonizado, sistema de classificacdo de mercadorias adotado
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