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Resumo

O presente artigo apresenta uma visao da dinamica da arrecadagdo tribu-
taria nos sistemas fiscais contemporaneos, caracterizados pela transferén-
cia das atividades de liquidagao para os contribuintes, analisando especifi-
camente o papel que a corrupgao das empresas e autoridades fiscais tém
como instrumento de evasao tributaria em um sistema em que a fiscaliza-
¢ao passa a ser de fundamental importancia para o controle da atividade
de autoliquidagao exercida pelos sujeitos passivos, buscando as origens
desse fendmeno e examinando alguns mecanismos para o seu combate.

Abstract

The purpose of this article is to present a dynamic analysis of tax collection
in contemporary tax systems, which are characterized by the transfer of
assessment tasks to the taxpayers. We will examine the role of company’s
and tax auditors’ corruption as instruments of tax evasion in a system where
tax audit has fundamental importance for the control of the self-
assessments made by taxpayers. Our aim is to search for the origins of this
phenomena and to analyze mechanisms that could be put in place for its
control.

I - Introducao

Diante da notéria importancia assumida pela tributacio em um Estado Social
de Direito,! como o Brasil, onde sao muitas as atribuicoes conferidas ao Poder Pa-
blico e os tributos figuram como fonte principal de custeio das despesas estatais,

Ao afirmar que o Brasil trata-se de um Estado Social é importante ter em mente a distingdo trazida
por Gilberto Bercovici entre Estado Social em sentido estrito e Estado Social em sentido amplo: “Ha
davidas se podemos considerar um Estado desenvolvimentista, como o Brasileiro, um Estado So-
cial. Para tentarmos solucionar esta questio, precisamos diferenciar a concepcao de Estado Social
em Estado Social em sentido estrito e Estado Social em sentido amplo. O Estado Social em sentido
estrito é o Estado de bem-estar (Welfare State, Etat Providence), caracterizado pelo amplo sistema de
seguridade e assisténcia social. Jd o Estado Social em sentido amplo é o Estado intervencionista.
Desta maneira, se nos limitarmos a concepg¢ao de Estado Social em sentido estrito, o Estado desen-
volvimentista brasileiro nao é um Estado Social. Na melhor das hipéteses, pela Constitui¢ao de 1988,
¢ um Estado Social em construgao. Caso adotemos a idéia de Estado Social em sentido amplo, po-
demos afirmar, categoricamente, que o Estado desenvolvimentista brasileiro é um Estado Social.
Neste estudo, quando nos referirmos a Estado Social, estaremos adotando a concepcao de Estado
Social em sentido amplo, ou seja, o Estado Social como sinénimo do Estado intervencionista.” (BER-
COVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituigdo. Sao Paulo: Max Limonad, 2003, pp.
54 e 55).
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tem-se percebido em nosso pais uma notavel preocupagao da Administragio Pu-
blica com a manutencao de altos niveis de arrecadagao tributaria.

O alvo muitas vezes comum das criticas do Estado-Administragao nesse cam-
po é o comportamento dos contribuintes, que oprimidos por uma pesada carga
tributaria e uma teia muitas vezes ininteligivel de normas fiscais, nao raro deixam
de adimplir seus deveres perante o Fisco.

Outra evidente fonte de insatisfacao, agora mais por parte dos administrados
do que da Administragdo Fazenddria, € a ineficiéncia gerencial do Estado brasilei-
ro bem como a corrupgao que se faz presente dos mais baixos aos mais altos esca-
16es dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio - estado de coisas que impoe
aos contribuintes um sentimento generalizado de que suas contribuicées aos cofres
publicos ndo sao destinadas a coisa alguma, perdendo-se no seio da burocracia e
da corrupgao.

Nota-se, portanto, que ha dois problemas distintos cuja solu¢do se impoe: um
relacionado a receita publica, notadamente a arrecadagao fiscal e outro relaciona-
do a despesa publica, em especial a (in)eficiéncia administrativa e a (ir)responsa-
bilidade fiscal das autoridades publicas.

O foco do presente estudo serd a primeira ordem de problemas acima men-
cionada, ou seja, a obtencao de receita pela Administra¢ao Pablica, mais especifi-
camente os impactos da corrupg¢ao eventual das autoridades fazendarias sobre a
arrecadacao fiscal e as medidas que poderiam ser utilizadas para seu combate, prin-
cipalmente através da valorizacao e de alteragbes que seriam implementadas no
processo administrativo fiscal, instrumento de controle da legalidade dos atos ad-
ministrativos tributarios.

As questdes relacionadas a obtengdo de receitas tributarias sio normalmente
examinadas tendo como premissa a suposicao de que os contribuintes, no mais das
vezes, estao dispostos a inadimplir seus deveres tributarios, fato que, ao que tudo
indica, seria demonstravel em uma verificacio empirica.

Realmente, diante do fendmeno da concentragio de renda que atinge diver-
sas nagoes, do qual o Brasil é triste exemplo, vive-se hoje um periodo em que se
buscam novos fundamentos para a tributagao. O dilema é o seguinte:

O Estado-Administragao necessita cada vez mais de recursos para fazer face
as despesas com satude, previdéncia, seguranga, educa¢io, fomento, pesquisa etc.
Para tanto, sao necessdrias a instituicao e coleta de tributos.

Todavia, partindo ainda da realidade nacional, verifica-se que grande parte
da populacao nao detém condicoes econémicas sequer para o custeio de suas ne-
cessidades mais fundamentais, quanto mais para contribuir para o Erario publico.
Nesse contexto, o encargo do custeio da tributagio recai sobre as classes mais abas-
tadas, principalmente a classe média.

Ocorre que a necessidade dos servigos publicos ¢ inversamente proporcional
a condi¢do econdmica do sujeito, de forma que aqueles mais ricos, que em princi-
pio teriam melhores condigbes de contribuir para o financiamento das atividades
estatais, sao exatamente aqueles que delas menos necessitam.

De fato, quanto maior o poder aquisitivo de determinada pessoa, menos de-
pendera ela do Poder Puiblico para a manutengio de sua satde e de seus familia-
res, para a educagdo de seus filhos, para a defesa de sua propriedade, para assegu-
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rar sua aposentadoria etc. Todavia, é essa pessoa, com reduzidas relagoes diretas e
evidentes de necessidade com o Estado-Administracao, quem, pelo principio da ca-
pacidade contributiva, deve contribuir mais para a Fazenda Publica.

Esse é o dilema que se coloca perante todos nés, quem necessita das agaes esta-
tais nao tem como contribuir, enquanto quem tem como contribuir necessita muito pouco (ou
nao necessita) de intervengoes estatais diretas. Nao é por outra razio que se tem busca-
do muitas vezes fundamentar a tributa¢gdo em principios como a solidariedade, na
medida em que se percebe que o recolhimento dos tributos, em grande parte das
vezes, se da em beneficio de terceiros.?

Sobre essa questao € interessante a seguinte passagem de Jean-Marie Guéhen-
no:

“O proprio enriquecimento de nossas sociedades torna, assim, problema-
tica a defini¢do de ‘servico minimo’ esperado do Estado. A partir do mo-
mento em que a seguranca e a saide deixam de ser apresentadas como
expressao de solidariedade nacional, igual para todos, e passam a ser con-
sideradas servigos adquiriveis no mercado, a desigualdade de condigoes é
re-introduzida em dominios de onde parecia ter sido afastada. E a articu-
lagao entre o minimo assegurado pelo Estado e o facultativo proveniente
do mercado levanta grandes dificuldades politicas: se o financiamento pri-
vado do facultativo vai cobrir igualmente o necessario, os que tém meios
para esta cobertura privada tornam-se cada vez menos dispostos a finan-
ciar, pelo imposto, o minimo daqueles que nao tém os mesmos recursos. O
imposto muda de natureza: enquanto, ainda outro dia, era ao mesmo tem-
po uma contribuigio para se obterem servigos que se pensava precisar um
dia e um ato de solidariedade, tornou-se apenas um gesto de solidarieda-
de. Nao surpreende que habitantes de bairros exclusivos, protegidos por
seguranga privada, protestem por ter que pagar impostos para financiar a
policia do Estado. Contrariamente, os que tém necessidade desse minimo

? Veja-se a seguinte passagem de Ricardo Lobo Torres: “O grande problema ético da capacidade

contributiva é o do seu fundamento. As explicagoes positivistas, como adiante veremos, fundavam-
se em idéias economicistas como a do sacrificio. Com a virada kantiana procura-se ancorar a capa-
cidade contributiva nas idéias de solidariedade ou fraternidade e beneficio.

A solidariedade entre os cidadios deve fazer com que a carga tributdria recaia sobre os mais ricos,
aliviando-se a incidéncia sobre os mais pobres e dela dispensando os que estao abaixo do nivel mi-
nimo de sobrevivéncia. E um valor moral jurisdicizavel que fundamenta a capacidade contributiva
e que sinaliza para a necessidade da correlagao entre direitos e deveres fiscais.” (TORRES, Ricardo
Lobo. “Etica e Justica Tributaria”. In: SCHOUERI, Luis Eduardo; e ZILVETI, Fernando Aurélio
(orgs.). Estudos em Homenagem a Brandao Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 186) Ver também:
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio: Valores e Principios
Constitucionais Tributdrios. V. II. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 181; RIBEIRO, Ricardo Lodi.
Justiga, Interpretagio e Elisao Tributdria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, pp. 65 e 66; NABAIS,
José Casalta. “Solidariedade Social, Cidadania e Direito Fiscal”. In: GRECO, Marco Aurélio; e
GODOI, Marciano Seabra de (orgs.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, pp.
128 e 129; GODOI, Marciano Seabra de. “Tributo e Solidariedade Social”. In: GRECO, Marco
Aurélio; e GODOI, Marciano Seabra de (orgs.). Solidariedade Social ¢ Tributagdo. Sao Paulo: Dialéti-
ca, 2005, pp. 141-167; GRECO, Marco Aurélio. “Solidariedade Social e Tributagao”. In: GRECO,
Marco Aurélio; e GODOI, Marciano Seabra de (orgs.). Solidariedade Social ¢ Tributagio. Sao Paulo:
Dialética, 2005, pp. 168-189.
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ficam preocupados com a flexibilidade que permite a privatizagao do facul-
tativo: a oposicao de intimeros sindicatos franceses as disposicoes excessi-
vamente favoraveis aos fundos de pensdo privados se explica pelo temor
que o crescimento deles ameace o consenso sobre os descontos obrigatérios
que financiam as aposentadorias dos que s6 tém o necessario. (...).”*

Além de muitos contribuintes ndo utilizarem grande parte dos servigos fun-
damentais prestados pelo Estado, outra circunstincia que mina o interesse em con-
tribuir reside na complexidade do mundo atual e do papel desempenhado pelo Po-
der Publico, de forma que, no dia a dia de nossas vidas, temos a falsa impressao
de que nao aproveitamos nada do Estado e da organizagao estatal e que, portanto,
nao devemos contribuir para sua manutencao. Esse ponto de vista foi ressaltado por
Sven Steinmo, como se infere da passagem abaixo transcrita:

“Em um influente artigo intitulado ‘Por que o Governo é tao Pequeno em
uma Democracia’ (1960), Anthony Downs apresentou o que acredito ser um
dos dilemas centrais enfrentados em uma democracia moderna: Eleitores
sao muito desinformados, mas racionalmente egoistas. Primeiramente, ten-
do em vista que os beneficios sao muitas vezes difusos, os cidadaos sao in-
cessiveis ou ignoram uma grande parte dos beneficios que eles recebem.
Porque os tributos sdo diretos, os cidadaos estdo penosamente conscientes
dos custos do governo. Porque sdo racionais, eles se opordo a pagar por
beneficios que ndo percebem. Considerando a complexidade do governo
moderno e o escopo e alcance das atividades desempenhadas pelo mesmo,
é dificil para os cidadaos avaliar com precisao os custos versus os beneficios:
os cidadaos sentem os custos do governo em forma de tributos diretos, en-
quanto beneficios como ar puro, boas estradas, mao-de-obra capacitada,
defesa nacional e reducao da pobreza sio sentidos de forma muito menos
precisa ou sao pressupostos.”

Nao é demais destacar que o trabalho de Steinmo teve por base a andlise dos
sistemas tributarios da Suécia, dos Estados Unidos e da Inglaterra, paises cuja rea-
lidade s6cio-econdmica € bem diferente da brasileira.

Todavia, se nem sempre se pode dizer que, no Brasil, viajamos por estradas
bem conservadas, temos uma mao de obra capacitada fomentada pelo Estado, uma
defesa competente da soberania nacional e conseguimos vislumbrar a redugao da
pobreza em nosso pais, é verdade, por outro lado, que também aqui é possivel ve-
rificar que nossa capacidade de identificar as atividades estatais em nosso proveito
e em proveito da coletividade é pequena, sendo inveridico afirmar que o Poder
Pablico nada faz em beneficio daqueles que contribuem aos cofres publicos, mes-
mo que estes nao sintam tais efeitos diretamente.

Diante do exposto, o pagamento de tributos hé de ser sempre entendido como
um dever juridico constitucional decorrente da vida em sociedade,” ndo dependen-

5 GUEHENNO, Jean-Marie. O Futuro da Liberdade: a Democracia no Mundo Globalizado. Traducao de
Rejane Janowitzer. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003, pp. 51 e 52.

* STEINMO, Sven. Taxation & Democracy: Swedish, British and American Approaches to Financing the
Modern State. New Haven: Yale University Press, 1993, p. 193.

5 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 10* ed. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2003, p. $36; PIRES, Adilson Rodrigues. “O Processo de Inclusio Social sob a Otica do Direi-
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do, na maioria dos casos, de uma comutatividade entre o decréscimo patrimonial
experimentado pelo contribuinte e qualquer beneficio concedido pelo Estado.

Deixando de lado a discussao acerca dos fundamentos da tributacao no Esta-
do moderno, em especial no Brasil, é de se assinalar que é nesse cendrio, em que
convivem a necessidade arrecadatéria do Estado e o desinteresse em contribuir dos
administrados com capacidade contributiva para tanto, que se trava a batalha pela
receita tributaria.

O Poder Publico utiliza os instrumentos que tém a sua disposi¢ao para buscar
aumentar as receitas fiscais, por vezes editando regras de discutivel constitucionali-
dade e indiscutivel imperfeigao técnica com o objetivo de aumentar a carga fiscal, im-
possibilitando, em diversas oportunidades, o correto cumprimento das obrigagoes
tributarias.

A seu turno, os contribuintes utilizam os instrumentos que possuem para lu-
tar essa batalha: a abstencao da realizagdo dos fatos geradores, o que pode repre-
sentar, simplesmente, o fechamento de empresas com os seus nefastos efeitos so-
bre toda a coletividade; o planejamento tributario legitimo; e/ou o simples inadim-
plemento de seus deveres tributarios através da evasao fiscal e do planejamento
tributario abusivo.

Todavia, consequéncia do estado da arte da tributagdo contemporanea é que
o Poder Puablico viu-se obrigado a transferir para os particulares as atribui¢oes de
apuragao e recolhimento dos tributos de que sao contribuintes,® proliferando-se a
figura que, no Direito Tributario patrio, assumiu a denominagio de “tributos su-

to Tributdrio”. In: PIRES, Adilson Rodrigues; ¢ TORRES, Heleno Taveira (orgs.). Principios de
Direito Financeiro e Tributario: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2006, pp. 80-82; e TORRES, Heleno. Direito Tributdrio ¢ Direito Privado. Sao Paulo:
RT, 2003, p. 16.

®  Esta é arealidade brasileira e também da maioria de paises como Franca, Espanha, Itdlia, Portugal
e Inglaterra, entre outros. Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal:
Controle do Langamento no Direito Tributdrio. 4* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 302; RO-
CHA, Sergio André. “A Importancia do Processo Administrativo Fiscal”. Revista de Direito Adminis-
trativo vol. 289. Rio de Janeiro, jan./mar. de 2005, pp. 39-41; COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 653; FANUCCHI, Fa-
bio. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. V. 1. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1971, p. 149; CARVA-
LHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1998,
p- 213; COSTA, Ramon Valdes. Estudios de Derecho Tributario Latinoamericano. Montevidéu: AMF,
1982, p. 152; XAVIER, Alberto. Do Langamento: Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo T7i-
butdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 4; SANCHES, José Luis Saldanha. A Quantifica¢ao da Obri-
gagao Tributdria: Deveres de Cooperagao, Autoavalmgao e Avaliagao Administrativa. Lisboa: LEX, 2000,
pp- 75 e 76; LAPATZA, José Juan Ferreno “Solucién Convencional de Conflictos en el Ambito
Tributario: una Propuesta Concreta”. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito Tributdrio In-
ternacional Aplicado. V. T1. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, pp. 294-296; RIBAS, Lidia Maria Lopes
Rodrigues; e RIBAS, Antonio Souza. “Arbitragem como Meio Alternativo na Solucio de Contro-
vérsias Tributarias”. Revista Tributdria e de Finangas Piiblicas n° 60. Sao Paulo: RT, jan./fev. de 2005,
pp- 224 € 225; QUERALT, Juan Martin; SERRANO, Carmelo Lozano; e BLANCO, Francisco Po-
veda. Derecho Tributario. 9* ed. Navarra: Aranzadi, 2004, pp. 148 e 149; GARCIA, Euzebio Gonza-
les. “Requerimiento y Uso de la Informacién en Materia Tributaria”. In: TORRES, Heleno Tavei-
ra (coord.). Teoria Geral da Obrigagdo Tributdria: Estudos em Homenagem ao Professor José Souto Maior
Borges. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 446; WEISS, Fernando Leme. Principios Tributdrios e Finan-
ceiros. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 69.
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jeitos a lancamento por homologacdo”, os quais, segundo o artigo 150 do Cédigo
Tributario Nacional, s3o aqueles em que “o sujeito passivo deve antecipar o paga-
mento sem prévio exame da autoridade administrativa”.

Em um cenério como o descrito acima, onde a arrecadagio tributaria depen-
de de um comportamento dos contribuintes no sentido do cumprimento de seus
deveres fiscais, independente de qualquer ato prévio da Fazenda, ressalta-se a im-
portancia da atividade de fiscaliza¢ao de tal comportamento, sem a qual torna-se
impossivel garantir a eficacia do ordenamento tributério.

Com efeito, partindo-se das premissas assentadas acima, no sentido de que:

a) as receitas tributdrias sio um elemento indispensavel para que o Estado
possa dar cumprimento as suas atribuigbes; e
b) em um sistema que depende de comportamentos nao provocados dos
contribuintes, nem sempre estes estdo dispostos a dirigir seu agir nesse
sentido;
a fiscalizagao exercida pela Administracao Publica, com a exigéncia do adimple-
mento dos deveres fiscais, a imposi¢ao das sangdes cabiveis quando de seu inadim-
plemento e a utilizagdo dos instrumentos estatais de coacao sempre que necessa-
rio, é a ultima fronteira entre a eficacia das normas tributarias e o seu completo
descrédito.

Nessa linha de ideias, é imprescindivel que tal atividade de fiscalizagdo seja
desempenhada tendo como finalidade um sé objetivo: a verificagio da compatibili-
dade dos comportamentos dos contribuintes com os mandamentos legais, em estrita observancia
ao principio da legalidade. Com isso, estariam resguardadas as necessidades fiscais do
Estado (rectius, da coletividade), bem como a liberdade fundamental dos contri-
buintes de nao serem submetidos ao recolhimento de qualquer tributo que nao te-
nha fundamento no ordenamento juridico tributario. Infelizmente, nem sempre tal
finalidade se vé realizada na pratica, verificando-se ocasiées em que negociatas re-
alizadas entre as autoridades publicas e os contribuintes impedem que os recursos
privados sejam transferidos aos cofres do Tesouro.

Nao se pense que se esta aqui excluindo a grande participagao que as empre-
sas (os contribuintes em geral) tém na situagao acima descrita: € um truismo afir-
mar que se ninguém pagasse aos servidores corruptos provavelmente eles nao exis-
tiriam.

Esse quadro tem que mudar. O descuido generalizado dos atores tributarios,
contribuintes e Administragdo Piblica, com o problema a que se pode referir como
evasdo tributdria institucionalizada, direcionou a atencao de todos para outras ques-
toes, polémicas em termos juridicos, mas que talvez sejam inertes como solugao
para os problemas de arrecada¢io do Estado brasileiro, como aquela referente as
normas tributdrias antielisivas.

A aludida evasio tributaria institucionalizada encontra respaldo em um siste-
ma que incentiva tais “negociatas” entre os agentes fiscais e as empresas, lastrean-
do-se em um processo administrativo inoperante, um Poder Judicidrio soterrado
por processos, lento e, muitas vezes, pouco conhecedor dos temas tributarios (e,
porque nao falar também, nao raro suscetivel ao fascinio que o dinheiro exerce
sobre os homens) e um corporativismo latente que impede a punic¢ao célere de to-
dos aqueles envolvidos com atos de corrupgao.
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Diante de todos os comentarios acima, é possivel asseverar que o propésito
deste estudo consiste na andlise das patologias que assolam as relagdes Fisco-con-
tribuintes, buscando apresentar algumas alternativas para que a situagio antes des-
crita venha a ser superada, as quais passam, em sua maioria, por alteracoes no pro-
cesso administrativo fiscal e no controle da atividade de fiscalizagio e langamento
tributarios.

Para tanto, seguindo a ordem em que o0s assuntos que serdao examinados fo-
ram apresentados nesta introducao, proceder-se-a, inicialmente, a analise da fun-
¢ao dos tributos em um Estado Social, no¢ao que permeara todas as consideracoes
que serdo apresentadas ulteriormente.

II - A Funcao dos Tributos em um Estado Social

Ja tive a oportunidade de analisar alguns aspectos da evolucao histérica do
Estado Liberal, até o advento do Estado Social, em outra sede, a qual remetemos
o leitor.” Todavia, a fim de nio deixar incompleto o exame a que se propde o pre-
sente estudo, é imperioso que se apresentem alguns apontamentos sobre a ques-
tdo nos seguintes paragrafos.

No ocaso da crise do capitalismo, nas primeiras décadas do século XX, o idea-
rio politico-econémico que havia nutrido o Estado Liberal Classico foi perdendo
sua forg¢a e dando lugar a pregagido de um novo papel para o Estado.

Nao ¢ demais lembrar que o liberalismo classico tinha como premissa o aca-
nhamento do Poder Publico, garantindo-se, assim, a predominéncia politica da
classe econdmica burguesa sobre as demais, assim como a sua defesa contra qual-
quer atuacgao limitadora-interventiva do Estado.

Por tal razdo, o direito fundamental, sustentaculo desse modelo politico-eco-
nomico, era o direito a liberdade, o qual se figurava praticamente absoluto, opo-
nivel a qualquer intervencao estatal considerada indevida.?

Em perfeita sintese, Norberto Bobbio assevera que “como teoria econémica,
o liberalismo ¢é partidario da economia de mercado; como teoria politica é simpa-
tizante do Estado que governe o menos possivel ou, como se diz hoje, do Estado
minimo”.?

Com o passar dos anos, o individualismo exacerbado e as condi¢des em que
a classe dominante burguesa exercia seu dominio sobre a classe trabalhadora leva-
ram a crise do sistema politico-econémico liberal classico, com a consequente ne-
cessidade da intervenciao do Estado no ambito das rela¢oes privadas.'

7 ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal: Controle do Langamento no Direito Tributdrio. 4*
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp.1-14.

8 Cf. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 40;
CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Congresso e as Delegagies Legislativas. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1989, p. 9; e TORRES, Ricardo Lobo. O Or¢amento na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar,
1995, p. 86.

¢ BOBBIO, Norberto. El Futuro de la Democracia. Tradugao de José F. Fernandez Santillan. México:
Fondo de Cultura Econémica, 1986, p. 89.

10 Cf. REALE, Miguel. “Da Democracia Liberal 2 Democracia Social”. Revista de Direito Piiblico n° 71.
Sao Paulo: RT, jul/set. de 1984, p. 24.
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Surge a partir dai o chamado Estado de Bem-estar Social, o qual se caracteri-
za pela intervencao estatal nas relac¢oes privadas e no exercicio de direitos indivi-
duais, assim como pelo desenvolvimento das prestacoes de previdéncia e seguri-
dade sociais."!

No curso da segunda metade do século XX, o Estado de Bem-estar Social
entrou em crise. O assistencialismo social desse modelo foi indicado como respon-
savel pelo crescimento da divida pablica e do déficit or¢amentario,'? dando inicio
a sua contesta¢ao e a pregagao pelo retorno de um Estado Liberal ndo interven-
cionista.

E necessario acrescentar, todavia, que o declinio do Estado de Bem-estar So-
cial, e o surgimento de defensores de um modelo estatal neoliberal, ndo implicou
no desaparecimento do intervencionismo estatal.

De fato, como assevera Ricardo Lobo Torres, “o modelo do Estado Social nao
desaparece totalmente. Passa por modifica¢oes importantes, com a diminui¢ao do
seu tamanho e a restri¢ao ao seu intervencionismo. Deixa-se influenciar pelas idéias
do liberalismo social, que nao se confundem com as do neoliberalismo ou do pro-
toliberalismo nem, por outro lado, com as da social democracia.”"®

Ao se proceder a analise das disposi¢oes contidas na Constitui¢io Federal de
1988 percebe-se que a mesma ¢é a Constitui¢ao de um Estado Social, como reconhe-
ce o proprio Professor Paulo Bonavides em outra obra.'* Dessa forma, o Estado
brasileiro pode ser examinado como um Estado que assumiu a realizacao de diver-
sas atividades que antes se encontravam na esfera de atribui¢oes das pessoas de
Direito Privado, acumulando fungées de prestacao de servigos, regulacao e fomen-
to das atividades particulares.

E importante observar que o crescimento das atividades estatais trouxe con-
sigo a necessidade de recursos para o seu custeio.

H4, assim, importante relagao entre o desenvolvimento da participagao esta-
tal na vida das pessoas de Direito Privado com a ampliacdo das caréncias arreca-

" Sobre o nascimento e desenvolvimento do Estado Social, vale a pena trazer a cola¢do a seguinte
passagem de Paulo Bonavides: “Quando o Estado, coagido pela pressiao das massas, pelas reivindi-
cagoes que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional
ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educagdo, intervém na economia como
distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege
os enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as profissoes, compra a pro-
dugao, financia as exportagoes, concede crédito, institui comissoes de abastecimento, prové neces-
sidades individuais, enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estrei-
ta dependéncia de seu poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a quase
todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a drea de iniciativa individual, nesse
instante o Estado pode, com justi¢a, receber a denominagao de Estado Social.” (Do Estado Liberal ao
Estado Social. Ted. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 186) Ver também: RIBEIRO, Maria Teresa de
Melo. Principio da Imparcialidade da Administragao Piblica. Coimbra: Almedina, 1996, p. 58.

2 TORRES, Ricardo Lobo. O Or¢amento na Constitui¢io. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 11. Segun-
do a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “verificou-se um crescimento desmensurado do Es-
tado, que passou a atuar em todos os setores da vida social, com uma acao interventiva que coloca
em risco a prépria liberdade individual, afeta o principio da separagao de Poderes e conduz a ine-
ficiéncia na prestacao de servigos” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo
Publica. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 21).

1% TORRES, Ricardo Lobo. O Or¢amento na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 15.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 371.
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datérias do Poder Publico, que passa a ter na arrecadagao tributaria a fonte de re-

cursos indispensaveis para o custeio de suas atividades. Como destaca Juan Manuel

Barquero Estevan:
“Faz ja alguns anos, em um trabalho que pode ser tido ja por um classico
na literatura sobre o Estado social, Ernst Forstoff afirmava que o Estado fis-
cal ou impositivo constitui o vinculo indispensavel de uniao entre os prin-
cipios do Estado de Direito e Estado social, porque somente através das
possibilidades de ingeréncia do Estado impositivo pode-se garantir o de-
senvolvimento do Estado social, sob uma estrita observancia, ao proprio
tempo, das formas do Estado de Direito e, concretamente, do respeito do
Direito de propriedade. Apontava, assim, a tese de que a configuragao do
Estado como ‘impositivo’ constitui um pressuposto funcional do Estado
social, pois este s6 pode alcancar seus objetivos recorrendo ao imposto
como instrumento financeiro.”'?

No contexto de um Estado Social, portanto, a tributagao passa a ser a fonte
de custeio de todos os deveres estatais, muitos deles elevados a direitos fundamen-
tais pela Constitui¢ao, como aqueles relativos, por exemplo, a satide e a educacao.

Todavia, ainda hoje se esquecem os contribuintes desse fato, de que o paga-
mento dos tributos nao se trata de um mero adimplemento do dever juridico ob-
jeto de uma relagao bilateral com o Estado, mas, sim, de uma relagao de ambito
muito maior, pode-se dizer mesmo de uma relacao erga omnes, perante toda a cole-
tividade. Nesse cendrio, passa a ter sentido a tese defendida por John Ralws, em
que o tributo aparece como instrumento de distribuigao de riquezas no ambito da
coletividade.'®

No contexto da discussao acima apresentada vale a pena trazer a colagao as
ponderacoes do Professor da Universidade de Coimbra, José Casalta Nabais, em
sua tese de doutoramento intitulada O Dever Fundamental de pagar Impostos.

O fundamento da tese do Professor Casalta Nabais ¢ a tematica relativa aos
denominados deveres fundamentais (ou deveres constitucionais), os quais sao uma

'» ESTEVAN, Juan Manuel Barquero. La Funcion del Tributo en el Estado Democritico de Derecho. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 2002, p. 33. Ver, também: HOLMES, Stephen; e SUNSTEIN,
Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty depends on Taxes. New York: W. W. Norton & Company, 1999,
p- 15; e ROIG, Rafael de Asis. Deberes y Obligaciones en la Constitucion. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 401. No Brasil foram desenvolvidos alguns importantes estudos acerca
da teoria do custo dos direitos, destacando-se: GALDINO, Flavio. Introdugao a Teoria dos Custos dos
Direitos: Direitos ndo nascem em Arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005; e AMARAL, Gustavo.
Direito, Escassez & Escolha: em Busca de Critérios Juridicos para lidar com a Escassez de Recursos e as Deci-
soes Trdgicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

6 RAWLS, John. A Theory of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 246. Um estudo
sobre o papel da solidariedade na teoria rawlsiana foi feito por Marciano Seabra de Godoi (Solida-
riedade Social e Tributagdo. 2005, pp. 148 152). Ha quem se oponha a ideia da utilizagao dos tribu-
tos como instrumento de distribui¢ao de riquezas, na medida em que isso seria uma forma ilegiti-
ma de transferir recursos daqueles que tém o mérito para deté-los para aqueles que nao o tem. Nesse
sentido, por exemplo, é o entendimento de Friedrich August von Hayek (Law, Legislation and Li-
berty: the Mirage of Social Justice. V. I1. Chicago: Chicago University Press, 1976, p. 85). Todavia, com
vistas a determinar que a distribuicao, via tributa¢ao, das riquezas coletivas realiza-se contra a na-
tureza das coisas, dever-se-ia assumir que a alocagdo original de recursos e oportunidades entre os
individuos se deu de forma justa, questao que, deve-se reconhecer, estd longe de ser respondida
satisfatoriamente por qualquer doutrina que se fundamente apenas em consideragdes de mérito.
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consequéncia do Estado Social de Direito e cujo exame pelos tedricos do Direito
foi relegado a segundo plano, diante da preocupagido com o estudo dos direitos
fundamentais. Nas palavras do citado Professor, tais “deveres fundamentais cons-
tituem uma categoria juridico-constitucional prépria colocada ao lado e correlati-
va da dos direitos fundamentais, uma categoria que, como corretivo da liberdade,
traduz a mobilizagdo do homem e do cidadao para a realizacao dos objetivos do
bem comum”."”

O fato de tal categoria ter sido relegada a segundo plano foi decorréncia
mesmo de grande parte das atuais Constituigdes das nagoes ocidentais terem sido
editadas ap6s uma experiéncia politica ditatorial, o que fez com que a preocupa-
¢do com os direitos fundamentais deixasse para traz o interesse pelos deveres cons-
titucionais.

Ademais, como destaca J. J. Gomes Canotilho, a categoria dos deveres fun-
damentais foi prestigiada pelos regimes nacional-socialista e comunista, sendo que
“essas duas experiéncias histéricas explicam a desconfianca e indiferenca dos tex-
tos constitucionais em face dos deveres fundamentais”.'®

Nada obstante, salienta o préprio Gomes Canotilho que “os tempos estao hoje
maduros para uma problematizagdo desta importante categoria juridica e politi-
ca”.!” De fato, passado ja meio século desde que o mundo viveu a experiéncia do
nacional-socialismo e considerando que, pelo menos por hora, a bipolarizagao ca-
pitalismo-comunismo vem se concretizando mais no ambito do comércio interna-
cional, ndo ha razbes para se desconsiderar que a vida em coletividade demanda
esfor¢os de todos.

Arelevancia do que se estd comentando neste item para a temdatica maior do
objeto deste estudo reside no reconhecimento de que quando a autoridade fiscal
“negocia” com o contribuinte a exigéncia ou ndo do crédito tributario, ndo estd a
causar dano apenas a Uniao Federal, aos Estados, aos Municipios ou ao Distrito
Federal, enquanto pessoas juridicas de Direito Publico, como se poderia pensar em
um primeiro momento. Na verdade, tal ato esta a prejudicar a coletividade como
um todo, tendo em vista que no Estado Social Democratico de Direito a coletivi-
dade depende do Estado, e este dos tributos.

Nesse contexto, sao precisas as palavras de Klaus Tipke, quando enuncia que
“o dever de pagar impostos é¢ um dever fundamental. O imposto nao é meramen-
te um sacrificio, mas, sim, uma contribui¢io necessaria para que o Estado possa
cumprir suas tarefas no interesse do proveitoso convivio de todos os cidadaos”.?

Portanto, tem razao o mestre alemao quando assinala que

“as autoridades devem garantir que os impostos ndo sejam objeto de eva-
sao ou se apliquem de modo contrario ao Direito. Esta fun¢ao das autori-

17 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998, p. 64.

% CANOTILHO, ]. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3* ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 491.

Y CANOTILHO, ]. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3* ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 491.

2 TIPKEI? Klaus; e YAMASHITA, Douglas. Justiga Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 15.
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dades fiscais ndo corresponde ao mero interesse do Fisco, mas sim ao di-
reito que o contribuinte tem de que os demais também paguem os impos-
tos devidos. Conforme uma concepgdo correta, o funcionario de fazenda
atua como fiduciario da comunidade solidaria integrada por todos os con-
tribuintes.”?!

Seguindo esta linha de entendimentos, ¢ licio do Professor Aurélio Pitanga
Seixas Filho, que ao examinar a funcao fiscal assevera:

“Cabe ao Fisco, 6rgao da administragao fazendaria, a func¢ao de arrecadar
os tributos que a legislagio tenha instituido, orientar os contribuintes como
proceder corretamente para cumprir os seus deveres legais tributarios (de-
ver de regulamentar), bem como todos os atos de administragio tributaria
necessarios para cumprir, também, os seus proprios deveres legais.

A autoridade fiscal, como todos os agentes administrativos, tem o seu cam-
po de agao perfeitamente delimitado pela lei, nao podendo agir fora dos
parametros fincados pelo legislador, porquanto a sua fungao prépria é a de
aplicar a lei, isto é, a de compelir as pessoas a cumprirem as leis.

Assim como as pessoas sao inteiramente livres para agir desde que ndo
exista lei determinando um comportamento diferente, a autoridade admi-
nistrativa ndo pode agir ao seu livre-arbitrio, somente podendo se compor-
tar conforme o ordenamento predeterminado pelo legislador.

A constituigao e as leis fundamentais distribuem encargos, deveres ou fun-
¢oes para os 6rgaos da administragao publica que devem se desencumbir
deles a tempo e modo.

A satde da populagao ¢ atribuicao de 6rgaos da administracao que tém o
dever legal (fun¢do) de tomar as providéncias preventivas e curativas ne-
cessarias para manté-la.

Os 6rgaos administrativos, na medida em que tenham uma fungao deter-
minada pelo legislador, com atribui¢bes e deveres bem definidos, em prol
do interesse da coletividade, nao tém uma livre disponibilidade de sua atua-
¢ao, restringindo-se a sua atua¢do ao modelo legal.”??

Nesse cenario, na medida em que resta evidente a antijuridicidade de qual-
quer comportamento da fiscalizagio tributaria que discrepe das prescrigoes legais,
resta, entao, o questionamento: por que se tornou tao frequente, nos nossos dias,
a corrupg¢ao das autoridades publicas, em especial das autoridades fazendarias?

III - Razoes da Proliferacao da Corrupcao em Alguns Setores da Fiscalizacao
Tributaria

Como se sabe, embora se esteja tratando, neste estudo, da corrupg¢io que se
faz presente em um segmento especifico da sociedade, qual seja aquele composto

1 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes. Tradugao de Pedro M. Herrera
Molina. Barcelona: Marcial Pons, 2002, p. 81.

# SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. “Principios de Direito Administrativo-tributdrio”. Ensaios e Pare-
ceres de Direito Tributdrio Material. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 233. Ver também: SEIXAS FI-
LHO, Aurélio Pitanga. Principios Fundamentais do Direito Administrativo Tributdrio: a Fungdo Fiscal. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, pp. 3-7.
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pelas autoridades fiscais dos diversos entes tributantes, é de se reconhecer que os
déficits éticos e morais nao maculam apenas esta classe.

Uma breve passagem pelos periédicos patrios, em qualquer época do ano,
revelard noticias de corrupgao envolvendo os mais variados segmentos da Socie-
dade, das empresas privadas as ptblicas, do Legislativo ao Judicidrio, de forma que
a corrupgao das autoridades fazendarias esta inserida em um contexto maior da
faléncia dos valores éticos da sociedade moderna. Nesse sentido ¢ o entendimento
do Professor espanhol Jests Gonzalez Pérez, que relaciona tal fené6meno a crise do
cristianismo. Em suas palavras:

“Certamente, a situagao de hoje, na Espanha e fora da Espanha, dista muito
da de ontem. De fato, estamos vivendo uns momentos ‘em que as socieda-
des ocidentais se véem abaladas por uma interna e externa crise de valores
morais, em que toda uma civilizacdo, que carece de vigor moral, ameaga
desmoronar’ e que ‘inclusive os que reclamam a volta as raizes éticas, em
grande parte encontram-se presos as areias movedicas de uma ética subje-
tivista e relativista’. Se hoje vivemos no Ocidente ‘uma crise de valores
morais é porque, no fundo, vivemos uma crise dos valores que o cristianis-
mo representa’ e ‘esta crise se vincula diretamente ao sentimento de obri-
gatoriedade em nossa sociedade e paralelamente, a inflagdo da atividade
reivindicatéria’, ou, ‘dito de outra forma, a crise atual repercute positiva-
mente a favor dos direitos e negativamente a favor dos deveres’. ‘Em uma
sociedade que valoriza acima de tudo a produtividade e a eficacia, a rique-
za material e o individualismo possessivo - diz Maria Feria - nao é de es-
tranhar que os valores morais nao encontrem lugar nem aplicagao nas for-
mas de vida que estamos construindo.’

Assistimos uma quebra geral dos valores morais. Na vida politica e na vida
privada. No politico e no cidadio. No administrador e no administrado.”®

Neste cendrio, é possivel apresentar, como primeira razio para a proliferagao
da corrupg¢ao no ambito da fiscalizagdo tributaria, a degradagio dos valores éticos
do homem médio, que nao raro se vé tentado a obter vantagens ilicitas a partir da
indevida explorag¢do da coisa puablica, confundindo o que é de todos com o que nao
¢ de ninguém ou pior, com o que ¢ seu.

E a l6gica do homem consumidor. Na medida em que na sociedade ocidental
contemporanea os méritos sao distribuidos no seio da coletividade em fungio, basi-
camente, da capacidade das pessoas para consumir, busca-se, por todos os meios,
a disponibilidade de recursos financeiros.

% Cf. PEREZ, Jests Gonzalez. La Etica en la Administracion Piblica. 2* ed. Madri: Civitas, 2000, pp- 22-24.
Como destaca Maria Feria Romero, a corrup¢iao nio é sequer uma realidade moderna, fazendo
parte da histéria da humanidade. Em suas palavras: “A histéria da corrupg¢ao é ampla, complexa e
ininterrupta. Se tém noticias de atuagdes corruptas desde todos os tempos, em todas as culturas e
com distintos regimes politicos. Isso permite afirmar que ndo se trata de um fenémeno préprio de
uma determinada época, ou sistema politico, ou momento histérico com peculiaridades culturais,
econdmicas e sociais concretas, senao, isso sim, de um fenémeno ligado a natureza do homem/e de
maneira especial ao homem com poder.” (ROMERO, Maria Feria. Aplicabilidad de las Normas Eticas
en la Administracion Publica Gallega. Santiago de Compostela: Xunta de Galicia, 1999, p. 33)
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Além dessa explicagdo de indole sociolégica, ha razdes juridicas que susten-
tam o estado de coisas em questao, quais sejam: (a) a inoperancia dos processos
administrativos tributarios; (b) as dificuldades enfrentadas no Ambito do controle
jurisdicional dos atos administrativos tributarios; (c) a existéncia de mecanismos de
pressao que podem ser utilizados pela fiscalizagao para a coa¢ao dos contribuin-
tes; e (d) a impunidade. Analisaremos cada um desses itens a seguir.

111.1 - Inoperancia dos processos administrativos tributdrios

Tive a oportunidade de estudar o processo administrativo fiscal com alguma
profundidade no livro Processo Administrativo Fiscal: Controle Administrativo do Direr-
to Tributdrio (4* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010).

Naquela oportunidade, assentei a nogao de processo administrativo como
instrumento de controle, prévio ou ulterior, da legalidade dos atos administrativos
de exigéncia fiscal, dotado de um regime juridico peculiar, o qual é determinado
pelos principios que lhe regem a instauragio, desenvolvimento e extingao, princi-
palmente pelo principio do devido processo legal.

No aludido estudo tratei com vagar dos problemas institucionais que muitas
vezes impedem que o processo administrativo realize plenamente suas finalidades,
sendo certo que o reexame desses aspectos foge ao escopo deste estudo.

Com efeito, as questdes relacionadas ao processo administrativo tributario
mais relevantes para os propésitos que iluminam a redagao deste trabalho sdo: (a)
a ineficiéncia do controle, prévio e ulterior, dos autos de infragao lavrados pelas
autoridades fazendarias, principalmente no que se refere a sua utilizagao como
instrumento para a verificacao de atos de corrupgao praticados pelos agentes fis-
cais; e (b) o custo financeiro que o mesmo representa para o contribuinte. Cada um
desses aspectos serd analisado a seguir.

a) Ineficiéncia do controle, prévio e ulterior; dos autos de infragao

Aspecto que serve de incentivo para praticas escusas em alguns setores da fis-
calizagao tributaria consiste na ma utiliza¢ao do processo administrativo fiscal para
fins de coibir a corrupcao dos agentes fiscais.

Um primeiro problema consiste no poder conferido aos agentes fiscais para
a lavratura do auto de infragdo, com o que se transfere a individuos uma compe-
téncia demasiado relevante para ser exercida de forma difusa por um grande ni-
mero de servidores.

Uma vez lavrado o auto de infragao, o Estado normalmente passa a ter inte-
resse em arrecadar tais valores para os cofres publicos, o que faz com que o pro-
cesso administrativo tenha perdido muito de sua fungdo constitucional.

Assim, o processo administrativo muitas vezes leva a confirmagao do equivo-
co, seja em razao de um cego interesse arrecadatério do Estado, seja pela ma re-
presentacdo técnica do contribuinte, seja pelo despreparo dos agentes julgadores.

Ademais, ao fim do processo administrativo, mesmo que se tenha a anulagio
unanime do auto de infragao, ndo hd um procedimento para se verificar as razoes
pelas quais o mesmo foi lavrado, o que seria, sem divida, necessario para que fos-
se possivel verificar eventuais deficiéncias técnicas ou éticas da fiscalizagao.
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Com isso, um agente fiscal corrupto tem toda a tranquilidade para formali-
zar uma cobranca indevida em um auto de infrac¢ao, na medida em que sabe que,
tanto antes como apos a lavratura deste, ninguém (salvo o contribuinte) estara bus-
cando as razoes que levaram a tal autuagio.

b) O custo do processo administrativo

Além do fato de o processo administrativo transmitir pouca confianga aos
administrados em geral, outro fato digno de nota refere-se aos encargos financei-
ros que a mera lavratura de um auto de infra¢do faz recair sobre os contribuintes.

As doutrinas patria e estrangeira rotineiramente referem-se a um principio da
gratuidade do processo administrativo, o qual ndo estaria sujeito a cobranca de
taxas. Embora encontre-se regra neste sentido no inciso XI do artigo 2° da Lei n°
9.784/1999 (Lei Geral sobre o Processo Administrativo na Esfera Federal), esse nao
parece ser o caso no processo administrativo fiscal.**

Ora, em primeiro lugar, parece s6 haver sentido na gratuidade em duas situa-
¢oes: quando se demonstra que o contribuinte tinha razio, situacio que deve o
mesmo ser ressarcido de valores que eventualmente tenha pago; ou no caso de o
contribuinte demonstrar nao ter condicoes de realizar o pagamento. Fora esses
€asos, Nao vejo razoes para se sustentar um principio de gratuidade no campo do
processo administrativo fiscal.

Em segundo lugar, a gratuidade quanto a cobranca de taxas de modo algum
significa a gratuidade do processo administrativo fiscal.

De fato, a mera contratacao de um advogado faz com que o contribuinte in-
corra em custos que, em principio, o mesmo nao incorreria, os quais normalmen-
te variam em fun¢ao do vulto da exigéncia fiscal.

Nota-se, portanto, que mesmo nas situagdes em que nao ha base legal para a
cobrancga do tributo, a mera lavratura da autuagao fiscal traz prejuizos ao contri-
buinte, por vezes tornando tentadora a proposta da fiscalizagio, o que certamente
nao ocorreria se as instituigdes publicas inspirassem nos contribuintes a certeza de
que, sem incorrerem em qualquer custo (ou, pelo menos, diante da possibilidade
de sua recuperagao futura), a autuacao fiscal sem lastro legal seria posteriormente
anulada.

2+ Sobre o principio da gratuidade no processo administrativo, ver: ENTERRIA, Eduardo Garcia de;
e FERNANDEZ, Tomas-Ramoén. Curso de Derecho Administrativo. V. 11. 7* ed. Madri: Civitas, 2000,
pp- 474 e 475; HARGER, Marcelo. Principios Constitucionais do Processo Administrativo. Rio de Janei-
ro: Forense, 2001, p. 174; MARINS, James. Direito Processual Tributdrio Brasileiro (Administrativo e Ju-
dicial). Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 184; CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. 10*
ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1.297; TROIANELLI, Gabriel Lacerda. “Os Principios do Processo
Administrativo Fiscal”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Processo Administrativo Fiscal. V. 4.
Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 76; SIMOES, Ménica Martins Toscano. O Processo Administrativo ¢ a
Invalidagao de Atos Viciados. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 102; CARVALHO FILHO, José dos San-
tos. O Processo Administrativo Fiscal Federal: Comentdrios a Lei 9.784 de 29/1/1999. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 69; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatdrio. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 206; DROMI, Roberto. El Procedimiento Administrativo. Buenos Ai-
res: Ediciones Ciudad Argentina, 1996, p. 76; ABERASTURY, Pedro; e CILURZO, Maria Rosa.
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Carlos. Derecho Administrativo. V.II. 7* ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2002, p. 533.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 25 161

Na realidade, além dos custos antes mencionados, a lavratura do auto de in-
fracao inflige nos contribuintes o receio de que o furor arrecadatério das autorida-
des tributdrias julgadoras leve as mesmas a manter o auto de infracao lavrado,
empurrando a questdo para o exame do Poder Judicidrio, gerando um custo ain-
da maior.

I11.2 - Problemas enfrentados no dmbito do controle jurisdicional dos atos tributdrios

Para uma pessoa que nao estd habituada a atuar na defesa dos interesses dos
contribuintes perante o Poder Judiciario, tudo o que se disse no item anterior po-
deria parecer sem efeito, pois é de se esperar que, diante de uma autuagao fiscal
absurda e sem lastro legal bastasse a impetragao de mandado de seguranga ou uma
ac¢ao de rito ordinario e a obtencao de decisao liminar ou antecipacao de tutela
suspendendo a exigibilidade do crédito tributario, até a anulagio do ato adminis-
trativo ilegal.

Todavia, aqueles que advogam na area tributéria certamente censurariam tal
percepcio apressada, na medida em que nem sempre é possivel conseguir que o
Judicidrio reconhega, no inicio do processo, a implausibilidade da exigéncia e a
necessaria suspensio da exigibilidade do crédito tributario. Varias razdes colabo-
ram para tal situagdo:

Em primeiro lugar, é de se mencionar a quantidade enorme de processos
entregues 2 apreciagio judicial. E induvidoso ser impossivel a prestacao de um bom
servigo jurisdicional quando um tdnico juiz é responsavel por apreciar centenas de
processos, sobre variadas matérias, tendo, ainda, que atender aos advogados e des-
pachar com estes os casos mais urgentes.

De outra parte, pode-se destacar o perceptivel despreparo dos magistrados
para a apreciacdo de questoes relacionadas ao Direito Tributdrio, o qual é decor-
réncia mesmo da reduzida importancia dada a esta matéria desde as cadeiras das
faculdades até as provas dos concursos publicos.

Esse problema nao para apenas aqui, na falta de conhecimentos mais profun-
dos acerca do Direito Tributario, vai além, na medida em que a solugao das lides
fiscais muitas vezes depende de conhecimentos de contabilidade que o magistra-
do muitas vezes ignora.

Uma terceira razao para que a tutela jurisdicional muitas vezes nao se preste
a solugdo dos problemas em questao é a desconfianga com que muitos magistra-
dos analisam os pedidos de decisbes preliminares nas demandas fiscais.

E certo, por um lado, que os pedidos de concessiao de medida liminar e de
antecipagao de tutela se desvirtuaram nas maos de muitos advogados, para quem
tal pedido se faz sempre necessario e pertinente. Ademais, a propria advocacia tri-
butéria tornou-se um “negécio” nas maos dos profissionais do Direito, dedicando-
se estes a criar teses que por vezes ostentam limitada plausibilidade juridica, mas,
nada obstante, sdo levadas ao Poder Judicidrio e trazem o descrédito que recai so-
bre a advocacia tributdria. Nao ¢ incomum encontrarmos escritérios de advocacia
vendendo teses tributdrias panfletariamente com o fim tnico de auferirem algu-
ma vantagem econdmica.

A despeito do cendrio acima ilustrado, hd de se ter em conta que, indepen-
dentemente das sempre presentes patologias do mundo factual, as decisoes preli-
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minares prestam-se a correta divisio do tempo do processo, evitando que este sir-
va sempre para a protecao da posi¢do do réu, mesmo quando esta nao é guarneci-
da pelo ordenamento juridico. Como bem coloca o Professor Luiz Guilherme Ma-
rinoni:
“Se o autor deseja, através da acao condenatoria, a obten¢ao do bem da vida
que julga ter direito, o réu tem interesse na conservac¢ao da situagio con-
creta existente ou na manuteng¢io do bem reivindicado pelo autor na sua
esfera patrimonial.
O autor, em um caso como este, somente nao serd prejudicado pela demo-
ra no processo se obtiver, desde logo e prontamente - e apesar da incerte-
za acerca da existéncia do direito que afirma possuir -, o bem que perse-
gue. Se o autor for obrigado a esperar a coisa julgada material para reque-
rer a execugao, ele certamente terd sido prejudicado pela demora no pro-
cesso ou um ‘dano marginal em sentido estrito’ a ele terd sido imposto.
Se o autor é prejudicado esperando a coisa julgada material, o réu, que
manteve o bem na sua esfera juridico-patrimonial durante o longo curso
do processo, evidentemente € beneficiado. O processo, portanto, é um ins-
trumento que sempre prejudica o autor que tem razio e beneficia o réu que
nao a tem!”*

E nesse contexto que se pode afirmar que, para que se garanta uma tutela
jurisdicional efetiva e adequada a prote¢ao dos bens juridicos dos contribuintes, é
imprescindivel que, sempre que presentes seus requisitos, a autoridade judicial
defira as medidas preliminares postuladas, evitando, dessa forma, que o préprio
processo seja mais um instrumento de desrespeito dos direitos dos contribuintes
do que de sua garantia.

Esse estado de coisas certamente contribui para que os contribuintes se sub-
metam as investidas de fiscais corruptos, uma vez que, desconfiados em relacao a
celeridade e corre¢io da prestagao jurisdicional, muitas vezes preferem o caminho
da corrupgao.

I11.3 - A existéncia de mecanismos de pressao que podem ser utilizados pela fiscalizagdo

Outro instrumento muitas vezes utilizado pelas autoridades fazendarias para
justificar sua atuagdo ilicita consiste no manejo da necessidade dos contribuintes
das certidoes de regularidade fiscal emitidas pelo Poder Publico.

Com efeito, a necessidade de tais documentos € por vezes utilizada como ins-
trumento de coagao para que o contribuinte aja de maneira diversa da que enten-
de devida, servindo de instrumento para a aplicacao de verdadeiras san¢oes poli-
ticas, abominadas pelo ordenamento juridico patrio e repudiadas pela jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal (cf. os verbetes das Simulas n* 323 e 547).%°

#» MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatiria, Julgamento Antecipado da Lide e Execugao Imediata
da Sentenga. 4* ed. Sao Paulo: RT, 2000, p. 21.

Sobre o tema das sancdes politicas, ¢ precisa a licio do Professor Carlos Roberto de Siqueira Cas-
tro: “Assume especial relevancia, nesse campo tematico, a correntia censura judicial as denomina-
das ‘san¢oes politicas’ ou ‘administrativas’, que traduzem formas indiretas e coercitivas de que niao
raro langam mao as Fazendas Puablicas como expediente para a cobranca de tributos. Essas prati-
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E evidente que em um sistema tributério de massas nao é possivel prescindir
das certidoes comprobatérias da regularidade fiscal dos contribuintes. Assim, pa-
rece que estamos aqui em mais um caso em que, como serd examinado posterior-
mente, ha que se desenvolver uma sistematica de responsabilizagao do Estado por
danos causados ao contribuinte por erros e falhas da Administracao Puablica, além
de um melhor marco legal que impega que créditos tributarios nao constituidos
bloqueiem a emissao da certidao de regularidade fiscal do contribuinte.?’

111.4 - A impunidade

E estranho tratar da impunidade. Tendo em vista que esta pode ser conside-
rada uma instituicio nacional, nio ha como afastar o sentimento de estar em um
lugar comum tratando desse assunto. Talvez por este motivo, a impunidade seja
uma das principais razdes para o desenvolvimento da rede de corrupgdo existente
no amago dos 6rgaos fazendarios. Varias razdes contribuem para a impunidade dos
servidores corruptos:

Em primeiro lugar, um corporativismo e uma consciéncia de classe que im-
pedem que a prépria instituicdo busque extirpar de seus quadros as pessoas cuja
conduta nao se pauta pelos parametros estabelecidos pela legislagio, sendo raras
as iniciativas nesse sentido, as quais esbarram no burocratico processo administra-
tivo disciplinar.

Nao ha davida quanto ao fato de que todos tém direito ao devido processo
legal, mas este ndo pode, de maneira alguma, representar um entrave a realizagao
do interesse publico e das previsbes normativas, em uma espécie de defesa putativa
de direitos fundamentais.

cas destinadas a coagir contribuintes em débito para com o Erario efetivamente nao se coadunam
com a postura exigida ao Estado Democratico e de Direito, o qual tem meios préprios e idoneos,
todos eles disciplinados em lei, notadamente o processo executivo fiscal, para concretizar a arreca-
dacao fiscal.” (CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das
Leis na Nova Constituigao do Brasil. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 349) Sobre as sang¢oes
politicas na esfera fiscal, ver: ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Infragdes e Sangoes Tributdrias. Sao
Paulo: Dialética, 2003, p. 138; CINTRA, Carlos César Sousa. “Reflexdes em Torno das Sangoes
Administrativas Tributarias”. In. MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Sangoes Administrativas Tri-
butdrias. Sao Paulo: Dialética, 2004, pp. 73-76; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. “San¢oes
Tributédrias”. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Sangoes Administrativas Tributdrias. Sao Pau-
lo: Dialética, 2004, pp. 217-219; MELO, José Eduardo Soares de. “Sang¢des Tributarias”. In: MA-
CHADO, Hugo de Brito (coord.). Sangdes Administrativas Tributdrias. Sao Paulo: Dialética, 2004, p.
261; MACHADO, Hugo de Brito. “Sangoes Politicas no Direito Tributario”. Revista Dialética de Di-
reito Tributdrio n® 30. Sao Paulo: Dialética, mar. de 1998, pp. 46-49; MARTINS FILHO, Luiz Dias.
“Infragoes e Sangoes Tributdrias”. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Sangoes Administrativas
Tributdrias. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 299; SOUZA, Ricardo Conceicao. “Sancoes Administrati-
vas Tributarias”. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Sangoes Administrativas Tributdrias. Sao
Paulo: Dialética, 2004, p. 391; ICHIHARA, Yoshiaki. “Sancoes Tributdrias - Questoes Sugeridas”.
In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Sangdes Administrativas Tributdrias. Sao Paulo: Dialética,
2004, p. 494.

Sobre os impactos negativos da atual sistematica de concessio de certidées aos contribuintes, ver:
MACHADO, Hugo de Brito. “Certidao Positiva com Efeito de Negativa e a Crescente Arbitrarie-
dade do Fisco”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 118. Sao Paulo: Dialética, jul. de 2005, pp.
62-67.
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Em segundo lugar, é possivel destacar a conivéncia das empresas que, como
jareferido, vivem uma espécie de relagio entre o amor e o 6dio com tais profissio-
nais.

De outra parte, as empresas também se sentem acuadas em face da possivel
retaliagdo por parte da fiscalizacdo, na hipétese de ser tomada alguma medida re-
lacionada a dentncia do servidor as autoridades competentes. Nao ha davidas que,
em um sistema como o nosso, em que nao ha prazos definidos para a fiscalizagao
(na medida em que esta pode ser sempre renovada - cf. artigo 12 da Portaria RFB
n° 11.371, de 12 de dezembro de 2007, encontrando limite apenas na fluéncia do
prazo decadencial) a fiscalizagdo pode, “legalmente”, causar diversos transtornos
as atividades de uma empresa.

Por todas essas razoes, a certeza da impunidade também incentiva o desvio
de conduta de alguns fiscais, os quais se sentem a vontade para apresentar sua pro-
posta de prestacao de servigos sem muitas reservas.

Costuma-se questionar a razao pela qual pessoas da classe média e rica difi-
cilmente sao condenadas e presas no Brasil, questionamento este que traz em si uma
ingenuidade latente além de uma desconsideragao da verdadeira fun¢ao do Direi-
to Penal, a qual foi analisada de forma contundente por Eugenio Rautl Zafaroni e
José Henrique Pierangeli.

Inicialmente, Zafaroni e Peirangeli fundam a premissa de que a selecao de
quais condutas serdao consideradas delituosas e quais serao consideradas em con-
formidade com o ordenamento é decorréncia de uma decisdo institucional, de um
processo de escolha, de forma que o delito “nao existe sociologicamente se pres-
cindirmos da solugao institucional comum. Na realidade social existem condutas,
agdes, comportamentos que significam conflitos que se resolvem de um modo co-
mum institucionalizado, mas que isoladamente considerados possuem significados
completamente diferentes.”?

Com base nessa assertiva, os citados autores tratam da func¢ao de controle so-
cial do Direito Penal, passando-nos a ideia da fun¢ao meramente simbolica das
regras punitivas penais. £ imprescindivel trazer a colagao a longa passagem des-
ses juristas, a seguir:

“Até aqui falamos de ‘discursos’, de argumentos de justificagao dirigidos
para fora ou para dentro do grupo ou subgrupo, mas o que se passa na
realidade? Os tradicionais discursos juridico, criminolégico, policial, peni-
tencidrio, judicial e politico proclamam o fim e a fungao preventiva do sis-
tema penal. Isto pode ser entendido em dois sentidos: o sistema penal te-
ria uma fungao preventiva tanto ‘especial’ como ‘geral’, isto €, por um lado
buscaria a ‘ressocializagdo’ do apenado e, por outro lado, advertiria aos
demais sobre a inconveniéncia de imitar o delinqiiente.

No que diz respeito ao primeiro, nos tltimos anos se tem posto em evidén-
cia que os sistemas penais, em lugar de ‘prevenir’ futuras condutas deliti-
vas, se convertem em condicionantes de ditas condutas, ou seja, de verda-
deiras ‘carreiras criminais’. Becker e outros autores descreveram a forma em

% ZAFARONI, Eugenio Raul; e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Par-
te Geral. 4* ed. Sao Paulo: RT, 2002, p. 57.
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que opera o etiquetamento ou labelling, como se produz uma ‘profecia que
se auto-realiza’, como se amplia o Ambito da violéncia mediante a segrega-
¢ao que reforga a assun¢do de um ‘rol desviado’ por parte de pessoas com
personalidade geralmente labil (a auto-identidade desviada), como a segre-
gacao institucional gera o fené6meno da prisionizagao ou despersonaliza-
¢ao, como o processo de marginalizagdo costuma iniciar-se na prépria in-
fancia e projetar-se até o futuro, como a criminalizacao limita as possibili-
dades laborais etc. Tudo isso demonstra que, ao menos em boa medida, o
sistema penal seleciona pessoas ou a¢oes, como também criminaliza a cer-
tas pessoas segundo sua classe e posicao social. Assim, esta visto que nao
limita muito as possibilidades laborais de certos profissionais condenados,
mas limita as de outras pessoas. Ha uma clara demonstracao de que nao
somos todos igualmente ‘vulneraveis’ ao sistema penal, que costuma orien-
tar-se por ‘esteriotipos’ que recolhem os caracteres dos setores marginali-
zados e humildes, que a criminalizacao gera fendmeno de rejei¢ao do eti-
quetado como também daquele que se solidariza ou contata com ele, de
forma que a segregacao se mantém na sociedade livre. A posterior perse-
guigao por parte das autoridades com rol de suspeitos permanentes, incre-
menta a estigmatizacao social do criminalizado.

(..)

Surgiu a suspeita de que os sistemas penais selecionam um grupo de pes-
soas dos setores mais humildes e marginalizados, os criminaliza e os mos-
tra ao resto dos setores marginalizados como limites de seu ‘espago social’.
Ao mesmo tempo, também parece que os setores que na estrutura de po-
der tém a decisao geral de determinar o sentido da criminalizagio tém tam-
bém o poder de subtrair-se 2 mesma (de fazer a si mesmos menos vulnera-
veis ou invulneraveis ao préprio sistema de criminalizagao que criam). Isto
o vemos muito claramente em uma sociedade de castas, onde a casta supe-
rior se declarava invulneravel ao sistema penal porque nela se concentravam
as reencarnagdes dos espiritos mais evoluidos - justificacdo ideolégica -, mas
o fendbmeno nao so6 se daria em tais limites toscamente evidentes, e sim em
menor medida e com outros discursos de justificagio em todos os sistemas
penais, posto que toda a sociedade gera marginalizagao.

Isto demonstra que o ‘Estado de Direito’ ou ‘Repuiblica’ em sentido estrito,
cuja maxima fundamental é a submissao de todos ao direito, nao se realiza
perfeitamente, mas sempre por graus, o que exclui a validade do principio
geral como orientador, servindo como comprovagao s6 para afirmar - reti-
ficando ficgdes - que o ‘Estado de Direito’ ou o principio republicano tem
graus de realizagdo, o que ¢ positivo, em razio de que - a diferenga da c6-
moda fic¢ao - nos conscientizara da necessidade de té-lo como farol na tor-
menta e esforcarmo-nos continuamente para a sua realizacao ideal, propug-
nando uma integra¢do comunitaria organizada que diminua o grau de
marginalizacdo inevitavel em toda a sociedade.”*

2 Cf. ZAFARONI, Eugenio Raul; e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. 4* ed. Sao Paulo: RT 2002, pp. 73-76.
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Com base nessas assertivas, percebe-se que uma das razdes para a impunida-
de das pessoas vinculadas a corrupgao fiscal (autoridades fazendarias e empresa-
rios) reside na funcao simbélica do sistema penal, moldado para o controle da classe
pobre e marginalizada, através da criminaliza¢gdo e punigao dos crimes por esta
cometidos, razao pela qual é muito mais facil prender um batedor de carteira do
que um fiscal corrupto que desvia milhées dos cofres publicos; aquele, uma vez
egresso do sistema carcerario estard marcado para sempre como um ex-presidia-
rio, um cancer para a sociedade, que logo serd extirpado pelos instrumentos esta-
tais de repressdo, enquanto o segundo podera continuar exercendo suas atividades
e, caso mantenha um alto poder aquisitivo, permanecerd um membro respeitavel
da sociedade consumidora.

Assim, mesmo diante dessas breves consideracoes, percebe-se que o debate
quanto aos motivos pelos quais nao ha punigio para os crimes referidos, em lin-
guagem vulgar, como crimes de “colarinho branco”, erra o alvo ao desconsiderar
o simples fato de que nosso sistema penal nio foi forjado para a repressao dessas
condutas, mas, sim, para a manutencao da plebe em seu devido lugar, excluida de
todas as vantagens da modernidade e controlada por um sistema de normas que a
marca com o sinal da criminalizacio.

IV - Medidas para a Reversao do Atual Estado de Coisas
No item anterior enumeram-se algumas das razoes pelas quais a corrupcao
por vezes se faz presente no ambito das autoridades fiscais dos diversos entes tri-
butantes. Aqui, pretende-se apresentar as medidas que poderiam ser adotadas com
vistas a conter o avanco da situacao em tela.
Tais medidas, que serao examinadas ao longo do presente item, compreen-
dem:
a) um melhor controle preventivo da lavratura de autos de infragao;
b) a revitalizagdo do processo administrativo;
¢) a redugao do custo do processo administrativo;
d) a instituigao de um controle ulterior das autuagbes fiscais posteriormente
consideradas improcedentes pela prépria Administracao;
e) a criagdo de mecanismos para um controle mais préximo da atividade
de arrecadacao tributaria pelo Ministério Pablico;
f) a modificagao da sistematica de controle jurisdicional da legalidade dos
atos administrativos, de forma que este se torne mais adequado ao cumpri-
mento de suas finalidades institucionais;
g) a criacdo de instrumentos que reduzam o sentimento de impunidade que
paira sobre as atividades ilicitas muitas vezes desenvolvidas pela fiscaliza-
cao; e
h) a responsabilizagio do Estado pelos danos causados aos contribuintes
pela ma atuacao de seus servidores na area tributaria.
Cada um desses aspectos sera examinado pormenorizadamente a seguir.

IV1 - A criagao de wm procedimento preventivo de controle dos autos de infragdo
Parcela dos problemas objeto de exame neste estudo decorre, como ja referido,
do poder atribuido as autoridades fazenddrias para lavrar autos de infracao sem
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qualquer medida de controle preventivo. Com efeito, no mais das vezes, um tinico
fiscal tem o poder para lavrar autos de infragao potencialmente lesivos ao contri-
buinte.

Para fins de se sanar tal problema, poder-se-ia estabelecer uma algada para a
competéncia das autoridades fiscais lavrarem autos de infracao, de forma que, a
partir de um determinado valor (R$ 10, 30, 50 ou 100 milhoes, por exemplo), a
emissdo do auto dependesse do despacho de uma junta de fiscais ou do Delegado
da Receita Federal.

Essa ideia nao é nova, sendo ha algum tempo defendida pelo Professor Au-
rélio Pitanga Seixas Filho, como se pode inferir da passagem abaixo transcrita:

“Independentemente da existéncia ou nao de controle hierarquico apés ser
lavrado e notificado ao sujeito passivo, a qualidade do langamento tributa-
rio poderia ser melhorada desde que se restringisse a competéncia absolu-
ta de um tnico agente administrativo, para lavrar e conceder eficacia a este
ato administrativo.

Bastaria transformar-se o lancamento de um ato administrativo simples, em
um ato administrativo decisorio, que, na licao de Celso Anténio Bandeira
de Mello, ‘sdo os que decidem, resolvendo a seqiiéncia procedimental’.

O procedimento administrativo do lan¢camento teria inicio com um relato-
rio descritivo da inspecao fiscal, que proporia o tributo e a ‘multa’ por aca-
so aplicaveis.

Em seguida, o supervisor do grupo de agentes fiscais homologaria (ou ndo)
a inspecao fiscal, cabendo ao Chefe do Servico de Fiscalizagao decidir; auto-
rizando a cobranga do crédito tributario, apds o que seria emitida a notifi-
cagao do lancamento com a intimagdo para pagamento, ou mandando re-
tificar ou arquivar o relatorio da inspecao fiscal.”*

Se a adogao de um sistema como o ora proposto, por um lado, nao resolveria
completamente o problema em questdo, certamente dificultaria a atuagao patolé-
gica da fiscalizagdo, na medida em que muitas vezes as autoridades fiscais nao te-
riam poder para, sozinhas, levarem adiante a exigéncia pretendida, centralizando
em algumas pessoas especificas a responsabilidade por tais atos, facilitando, assim,
o seu controle.

Mesmo que a adog¢ao de uma sistemdtica como a ora proposta faca com que o
procedimento de lancamento seja mais demorado, é provavel que, considerando
o processo administrativo como um todo, traga efeitos positivos sobre a cobranga
de tributos, na medida em que: (a) reduziria a lavratura de autos de infracao des-
cabidos; (b) reduziria as vezes em que os 6rgaos administrativos de controle dos
autos de infracdo sao chamados a se manifestar acerca de pedidos de revisao de
cobrangas sem fundamento; e (c) faria com que os fiscais de campo se dedicassem
mais ao seu oficio, licitamente, pois saberiam que seu trabalho seria revisado.

Considerando os propésitos da criagio deste procedimento, seria importan-
te que a ndo homologacao do auto de infragao pela autoridade ou a junta compe-

% SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. “Regime Juridico dos Recursos Administrativos Fiscais e seus
Efeitos”. Estudos de Procedimento Administrativo Fiscal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 246.
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tente para tanto sirva para fins de avaliacao do servidor, nos moldes do que sera
aduzido no subitem IV.4 a seguir.

12 - A revitalizagdo do processo administrativo

A necessidade de revitaliza¢ao dos instrumentos administrativos de controle
da legalidade dos atos do Poder Publico ¢ sentida desde ha muito, ndo se tendo
logrado, todavia, alcangar a realizac¢ao desse objetivo.’!

Em meu livro sobre o processo administrativo fiscal, apresentei como suges-
tao para a renovagao dos instrumentos de controle da legalidade dos atos adminis-
trativos a criagao de uma agéncia destinada a apreciacao dos processos dessa natu-
reza, com o que se aproveitariam as caracteristicas desses entes administrativos para
dar maior imparcialidade a decisdo proferida pela Administracao Pablica.*

De fato, muitas das dificuldades relacionadas a valorizagido do processo admi-
nistrativo no Brasil encontram-se vinculadas aos 6rgaos perante os quais tal pro-
cesso se desenvolve.

Normalmente se tratam de 6rgaos subordinados a Administracio Direta,
mesmo quando tal subordinagdo é exercida por vias indiretas, o que faz com que
em muitas oportunidades se transforme o processo administrativo em um mero
instrumento de protelagio da inevitavel discussao judicial do ato administrativo de
exigéncia fiscal.

Assim, com vistas a superar esse paradigma, a alternativa que se propoe ¢ a
substitui¢ao do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais por uma agéncia de-
legataria da atribuicdo de revisar a legalidade dos atos administrativos de exigén-
cia fiscal.*

Essa formatacao juridica traria ao 6rgao administrativo decisorio a necessa-
ria independéncia técnica, a qual passaria, sem sombra de davidas, pelos instrumen-
tos de sele¢ao dos julgadores (revisores).*

Assim, a agéncia criada nos moldes ora propostos ndo deveria ter como revi-
sores membros dos quadros de fiscais da Fazenda Nacional, muito menos haven-
do-se que falar na necessidade de participagao de pessoas indicadas entidades re-

1 Sobre essa questao, ver: ROCHA, Sergio André. “A Importincia do Processo Administrativo Fis-
cal”. Revista Tributdria e de Finangas Publicas n°® 62. Sao Paulo: RT, mai./jun. de 2005, pp. 149-160.
¥ ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal: Controle do Langamento no Direito Tributdrio. 4*
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 389-400.

Nao se pode negar a similitude existente entre a proposta ora apresentada e aquela desenvolvida
por Gilberto de Ulhda Canto em seu Anteprojeto de Lei Orgdnica do Processo Tributdrio, notadamente
quando se analisa os dispositivos constantes no Titulo III do referido anteprojeto, que tratam dos
Conselhos de Recursos Fiscais. Ao analisar tais disposi¢oes, o proprio Ulhda Canto assevera: “O
Titulo III reformula a estrutura dos atuais Conselhos de Contribuintes, prevendo a constitui¢ao dos
Conselhos de Recursos Fiscais, que os substituirdo, em moldes que assegurem conhecimentos téc-
nicos aos seus integrantes, e emprestem relevancia ao exercicio das suas fungoes, tanto no que toca
as qualificagdes exigidas e ao processo da respectiva indicagio, com o placet do Senado Federal, como
a remuneragao que lhes sera devida e a independéncia total com que funcionarao.” (CANTO, Gil-
berto de Ulhda. Processo Tributdrio: Anteprojeto de Lei Organica elaborado por Gilberto de Ulhoa Canto.
Rio de Janeiro: Fundac¢io Getulio Vargas, 1964, p. 79)

Sobre a importancia da autonomia e da independéncia dos 6rgaos administrativos de julgamento,
ver: RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Processo Administrativo Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros,
2000, pp. 140-142.
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presentativas de categorias econémicas. Tratando-se de agéncia decisora de natu-
reza eminentemente técnica, seus quadros deveriam ser compostos por intermédio
da realizacao de concurso especifico, do qual poderiam participar pessoas com
comprovada experiéncia na area tributaria (seja como fiscal ou procurador da Fa-
zenda, seja como advogado etc.). Tendo em vista a importancia da tarefa a ser de-
sempenhada por esses profissionais, dever-se-ia exigir um minimo de dez anos de
experiéncia, o que afastaria a farsa da experiéncia exigida para alguns concursos
juridicos, em que se computa, por exemplo, tempo de estagio, o que faz com que
seja possivel a existéncia de juizes que nunca atuaram em um processo na vida até
ingressar na magistratura, e que vao aprender seu oficio decidindo sobre a vida
alheia.®

Outro aspecto muito relevante para a prote¢io da independéncia da agéncia
em questdo repousaria na vedagio da advocacia para aquele que tome parte em seus
quadros, com que se evitaria a criagao de um inevitavel conflito de interesses que
pode levar a corrupgio do julgador administrativo e a chamada “advocacia admi-
nistrativa”.

Tendo em vista a necessidade de se resguardar a imparcialidade desses revi-
sores, haveria que se lhes proteger contra agdes que visem constranger o exercicio
de sua funcao publica, o que se faria garantindo-lhes estabilidade e irredutibilida-
de de vencimentos.

Por 6bvio, considerando ainda a importancia da funcao que seria atribuida a
essa agéncia, a mesma deveria ser composta por Camaras ou Turmas, com cinco
revisores cada, sendo o julgamento, portanto, colegiado, nos moldes de como fun-
ciona atualmente o Carf, subtraindo-se, entretanto, o chamado “voto de qualida-
de” do Presidente das Camaras dos Conselhos, o qual perderia mesmo sua fungao
em razao da composi¢io das Camaras por um nimero impar de revisores.

A fim de se garantir sua legitimidade democratica, os Presidentes das Cama-
ras ou Turmas de Julgamento deveriam ser indicados pelo Presidente da Republi-
ca, com referendo do Senado Federal, a exemplo do que hoje estatui o artigo 5°
da Lei n® 9.986/2000 para as agéncias reguladoras em geral.

Também da mesma forma que as agéncias reguladoras, a agéncia de que se
cogita deveria ser criada como uma autarquia especial,® sendo vinculada ao Minis-
tério da Fazenda.

% Também sustentando a necessidade de as Cortes Administrativas serem compostas por profissio-
nais com formacao especifica ver: TORRES, Ricardo Lobo. “Processo Administrativo Fiscal: Cami-
nhos para o seu Desenvolvimento”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 46, Sao Paulo: Dialética,
julho de 1999, p. 79.

Como leciona Odete Medauar: “A expressao autarquias de regime especial surgiu, pela primeira vez,
na Lei 5.540, de 28.11.1968, art. 4°, para indicar uma das formas institucionais das universidades
publicas. Nem esta lei, nem o Dec.-lei 200/67 estabeleceram a diferenca geral entre as autarquias
comuns e as autarquias de regime especial. As notas caracteristicas das tltimas vao decorrer da lei
que instituir cada uma ou de uma lei que abranja um conjunto delas (como ocorre com as autar-
quias universitarias).”

Por vezes, a diferenca de regime esta no modo de escolha ou nomeacao do dirigente. Por vezes esta
na existéncia de mandato do dirigente, insucetivel de cessacao por ato do Chefe do Executivo. Por
vezes, no grau menos intenso dos controles. Por vezes, no tocante a gestao financeira (...).” (Direito
Administrativo Moderno. Sao Paulo: RT, 2001, p. 81)
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Como nio haveria de se pensar no exercicio de poder hierarquico da Admi-
nistra¢io Direta sobre as decisoes da agéncia, seria aquela legitimada para contes-
tar judicialmente tais decisoes.®”

Assim, em um primeiro plano, é necessario que todos (fiscalizagao e contri-
buintes) saibam que os autos de infragao lavrados pelas autoridades fazendarias
serdo revistos por 6rgaos absolutamente imparciais, dotados de alta capacidade
técnica, guiados apenas pelo cumprimento das disposi¢oes legais, para o que con-
tribuiria a implementacao das ideias antes apresentadas.

13 - A redugao do custo do processo administrativo

Como ja tive oportunidade de destacar, a mera lavratura de um auto de in-
fragdo, correto ou incorreto, legal ou ilegal, faz com que o contribuinte incorra em
custos, muitas vezes elevados, o que pode tornar tentadora a eventual possibilida-
de de “negocia¢io” da lavratura do ato administrativo de exigéncia fiscal com a
autoridade fazendaria.

De forma a desestimular tal pratica, é imprescindivel a desoneracao do pro-
cesso administrativo fiscal, de forma que a solicitacao de revisao administrativa do
ato de langamento nido imponha ao contribuinte o custo do processo, mesmo quan-
do ao final se decide pela sua ilegalidade.

Para tanto, é imprescindivel que se preveja a indenizacao, pelo Estado, das
despesas incorridas pelo administrado com sua defesa técnica.

Com efeito, considerando a Teoria Geral da Responsabilidade Civil, percebe-
se que, se por um ato estatal ilegal, o contribuinte sofreu danos patrimoniais de-
correntes da contratacao de advogados para postular a revisao administrativa, cabe
ao Estado recompor seu status quo, de forma que aquele que pauta suas condutas
pelas prescri¢oes legais ndo suporte o 6nus financeiro por equivoco do agente es-
tatal.

Dessa forma, é imperioso que o Estado se responsabilize por seus atos, de
modo que, verificada a improcedéncia do auto de infracao lavrado pelo agente fis-
cal, seja o contribuinte indenizado pelos custos incorridos em sua defesa.

Conforme mencionamos acima, esta, sim, seria a concretiza¢ao do principio
da gratuidade fiscal, a garantia de que uma cobranga fiscal indevida nao gerara
quaisquer 6nus para o contribuinte, nao se tratando aqui tdo somente da isen¢ao
de taxas, mas da isencao de todo e qualquer custo financeiro.

1V4 - A instituigdo de wm controle ulterior das autuagoes fiscais consideradas
improcedentes pela propria Administragao

A adocao das medidas analisadas nos itens anteriores seria complementada
pela utilizacao do processo administrativo como instrumento para se investigar a
qualidade dos autos de infragao lavrados pelas autoridades fazendarias.

Com efeito, ndo se pode aceitar que, ap6s a anulagdo de um auto de infracao
considerado manifestamente ilegal, nao se procure identificar as razées que leva-

¥ Sobre o tema ver: ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal: Controle do Langamento no

Direito Tributdrio. 4* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 393-398.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 25 171

ram a sua lavratura, sendo imprescindivel que haja um limite para que se aceite o
simples erro cometido pela autoridade fiscal.

Assim, seria necessdria a existéncia de um 6rgao para o qual deveriam ser
encaminhados os processos relacionados a autos de infragao posteriormente anu-
lados, por unanimidade, pelo 6rgdo responsavel por sua apreciacao, cuja fungio
seria identificar se o equivoco cometido pela autoridade fiscal é escusavel ou se a
lavratura do auto de infragdo merece ser investigada de forma um pouco mais de-
tida.

Adotando-se essa medida, seria possivel identificar casos em que o auto de
infracao foi lavrado em completo desacordo com as prescri¢oes legais, e assim,
convocar o servidor para explicar as razoes que ensejaram a cobranca do tributo.

Em havendo um procedimento dessa natureza, poder-se-ia rastrear aqueles
servidores cuja convocagdo para esclarecimentos € recorrente, com o que seria pos-
sivel acuar os profissionais cuja conduta nio ¢ ilibada e pautada pelos principios e
regras que regem o atuar administrativo.

Diante do exposto, é de se esperar ndo somente que os 6rgaos julgadores
administrativos exer¢am suas func¢oes da maneira mais imparcial possivel, mas que
as situagdes em que a propria Fazenda anula autos de infragao lavrados pelas au-
toridades fazendarias sirvam de instrumento para que se possa chegar a raiz do
problema, ou seja, as deficiéncias apresentadas pela fiscalizagdo tributaria, sejam
deficiéncias de natureza técnica ou ética.

IV5 - Controle da atividade fiscalizadora pelo Ministério Piiblico

Como visto acima, com vistas a reduzir a incidéncia da corrupgao vinculada a
arrecadacio tributdria seriam necessarias mudangas nos mecanismos de controle
prévio e posterior a lavratura de autos de infragao.

Passo importante nesse sentido seria o estabelecimento da participacido do
Ministério Pablico no controle do ato tributario.

Tal participagao poderia se efetivar pela atuagdo do Ministério Pablico no
procedimento ulterior de revisao de autos de infragao anulados, por unanimida-
de, pelo 6rgao revisor de cipula na esfera administrativa, conforme destacado no
item anterior.

Com isso, evitar-se-ia qualquer corporativismo que impedisse a comunicagao
ao Ministério Pablico de situagdes que poderiam configurar condutas criminosas.

Ademais, tendo em vista a experiéncia do Ministério Pablico na persecugio
criminal, a presenca de um membro deste 6rgdo no ambito do processo de contro-
le das razbes de um auto de infragdo infundado certamente aumentaria a possibi-
lidade de identificagdo do cometimento de uma atividade ilicita pelo servidor.

116 - O controle da legalidade dos atos administrativos pelo Judicidrio

No item III deste estudo, foram destacados trés problemas fundamentais en-
frentados no ambito do controle jurisdicional da legalidade dos atos tributarios: (a)
a quantidade de feitos levados a apreciagdo do Poder Judicidrio; (b) o despreparo
técnico de parte da magistratura para o julgamento das lides fiscais; e (c) a nao
prestacao de uma tutela jurisdicional adequada.



172 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 25

Em uma sociedade fundada sobre o litigio, imaginar a redugao do nimero de
processos levados a apreciagao do Poder Judicidrio é como vislumbrar um futuro
utopico, distante da realidade.

Ademais, nao se pode deixar de observar que a prépria adoc¢ao de um siste-
ma de autoliquidagao ¢ fator de aumento da litigiosidade no campo fiscal.’

Todavia, se nao se pode pensar na reducao da propensao das pessoas ao liti-
gio é possivel (na verdade necessario) reformar o processo, reduzindo os recursos
cabiveis e as instancias de julgamento, criando, ademais, mecanismos de uniformi-
zacao de entendimentos vinculantes para a Administragido Publica e para as Cor-
tes inferiores.

Com efeito, contando-se os processos administrativo e judicial, o questiona-
mento quanto a legalidade de um auto de infragido pode se desenrolar por sete
instancias, sendo as decisoes proferidas no ambito do processo passiveis de recur-
sos acessorios como agravos e embargos.

Ora, em uma sociedade de massa com forte viés litigante, h4 de se abrir mao
das garantias que sete instancias de julgamento representam em prol do funciona-
mento do sistema, de modo que se possa diminuir o tempo gasto na prestagao ju-
risdicional.

Nao sdo raras as normas que estabelecem prazos que devem ser observados
pelos magistrados e julgadores administrativos no desenvolver de suas atividades.
Todavia, o descumprimento de tais prazos nao acarreta qualquer sancdo para o
julgador, caracterizando-se os mesmos como prazos improprios.

E verdade que, no cendrio atual, a maioria dos prazos previstos na legislagio
sao irreais, pode-se dizer até impossiveis de serem cumpridos.

Todavia, com a reforma do processo e sua consequente simplificagao, seria
possivel a previsao de prazos razodveis para a finalizagdo dos processos, prevendo-
se sangoes que seriam impostas ao julgador caso o mesmo nao exerca sua fungao
no tempo previsto.

No que se refere aos problemas técnicos muitas vezes verificados no ambito
da magistratura, entendo que a sua solucao passa, necessariamente, pela reestru-
turacio dos 6rgaos do Poder Judiciario, com a criagao de cortes especializadas para
o julgamento das questdes tributarias.

Com isso, seria possivel a selecao, para os cargos da magistratura, de profis-
sionais especializados em questoes tributdrias, isso mediante a realiza¢do de con-
curso especifico, no qual matérias como a contabilidade poderiam ser incluidas no
programa.

Assim, terfamos um corpo mais preparado de magistrados examinando as
questdes tributarias nas primeiras instancias, o que certamente implicaria em uma
prestacao da tutela jurisdicional mais célere e com melhor qualidade técnica.

Vale a pena mencionar que em grande parte dos paises europeus continen-
tais essa foi a solu¢ao adotada, havendo cortes especializadas para o julgamento das

% ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal: Controle do Langamento no Direito Tributdrio. 4*
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 411-413.
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questoes tributdrias na Alemanha, na Espanha, em Portugal, na Italia e na Fran-
ca®

Por fim, hd que se comentar a necessidade da prestagdo de uma tutela ade-
quada pelo Poder Judiciario, aspecto que se reveste de vital importancia para a
garantia dos contribuintes contra exigéncias indevidas por parte das autoridades
fazendarias.

Cumpre observar, todavia, que a presente questao encontra-se vinculada aque-
las que foram examinadas acima, na medida em que somente um corpo de magis-
trados que seja profundamente conhecedor dos temas relacionados ao Direito Tii-
butario tem condig¢des de, em um curto espago de tempo, prestar uma tutela juris-
dicional adequada.

Dessa forma, a solugao da presente questao passa necessariamente pela me-
lhoria da qualidade dos prestadores do servigo jurisdicional, sem o que é muito
dificil se imaginar a prestacao de uma tutela jurisdicional adequada.

1V.7 - Instrumentos para punigao dos servidores puiblicos

Algumas das sugestoes apresentadas nos itens anteriores ja viabilizam a des-
coberta de infragdes cometidas por agentes fiscais corruptos. Todavia, mesmo com
a adogao dessas medidas é de se assinalar que, como acontece em todas as situa-
¢oes em que se esta diante de condutas desviadas por parte de outrem, aparece o
receio natural de se apresentar dentincia as autoridades competentes como uma
protecao daquele que age ilicitamente.

Assim, uma medida que poderia ser adotada para viabilizar a punicio de
agentes fiscais envolvidos em esquemas escusos € a criagdo de um sistema de de-
ntncias semelhante ao “disque-dentincia”, a partir do qual seria possivel que as
autoridades competentes tomassem conhecimento de condutas desviadas por parte
de servidores.

Com a adocdo de uma medida como esta, evitar-se-ia que o receio dos con-
tribuintes servisse como um impeditivo ao conhecimento das condutas desviadas
praticadas pela fiscalizacao.

Em linha com o que foi sustentado no subitem IV.5, seria importante que tais
denuncias fossem levadas a um 6rgao que contasse com a participagdo do Ministé-
rio Pablico, com vistas a garantir o bom andamento do processamento da dentn-
cia.

Assim, poderia ser criado um 6rgao especifico para a apreciagao de proces-
sos dessa natureza, do qual fariam parte um representante a Ordem dos Advoga-
dos do Brasil - OAB e um representante do Ministério Publico, cuja fungio seria
fiscalizar a atividade de controle interno da Administracio Fazendaria, evitando-
se, assim, que a punicao de agentes fiscais suspeitos de estarem envolvidos com
atividades fossem beneficiados por alguma espécie de corporativismo de seus pa-
res.

¥ ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal: Controle do Langamento no Direito Tributdrio. 4*
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 127-149.
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Ademais, com vistas a evitar que o passar do tempo € a convivéncia pudessem
fazer com que os representantes da OAB e do Ministério Pablico tornassem mais
leniente sua participagao nesse processo de controle, seria importante que fosse
instituido um revezamento de tais representantes, de modo que o mesmo nao se
quedasse muito tempo no exercicio do cargo.

IV8 - Responsabilizagao do Estado pelos danos causados aos contribuintes pela md
atuagao de seus servidores na drea tributdria

Como destaca Sergio Cavalieri Filho, a responsabilizacao do Estado pelos
danos causados por atos praticados por seus agentes evoluiu, lentamente, desde a
teoria da irresponsabilidade do Estado, que, como destaca, nunca prevaleceu no
Brasil, até seu estagio atual.*

No ordenamento juridico patrio, a responsabilidade civil do Estado tem as-
sento constitucional no paragrafo 6° do artigo 37 da Carta Politica, segundo o qual
“as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de ser-
vigos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causa-
rem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa”.

Disposi¢ao em sentido assemelhado encontra-se no artigo 43 do Codigo Ci-
vil Brasileiro de 2002, segundo o qual “as pessoas juridicas de direito publico in-
terno sao civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do
dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.

A responsabilidade civil do Estado é objetiva, de forma que o dever de inde-
nizar nesses casos surge independentemente de o agente publico, ou privado pres-
tador de servico publico, ter agido com dolo ou culpa, bastando, para sua configu-
ragao, uma conduta (agao ou omissao) vinculada ao resultado danoso por um nexo
de causalidade.

Nao sendo objeto deste estudo a analise mais detida dos aspectos teéricos
relacionados a responsabilidade civil do Estado, impée-se apenas aduzir que a res-
ponsabiliza¢ao patrimonial do Poder Pablico por danos causados aos contribuin-
tes em decorréncia da atuagao dos agentes fazendarios em nada difere da respon-
sabilidade patrimonial do Poder Pablico em qualquer outro campo em que o agir
dos agentes publicos causa danos aos particulares. Como destaca Gabriel Lacerda
Troianelli:

“Se, como demonstrado anteriormente, a responsabilidade do Estado pe-
los danos causados a terceiros por seus agentes ¢ objetiva, a mesma conclu-
sao aplica-se, obviamente, para as situagdes em que o ato lesivo for de in-
dole tributaria.

Nao h4i, sob esse aspecto, nada de especifico sobre o ato tributario para
acrescentar ao ja dito genericamente sobre a responsabilidade do Estado.”!

1 Cf. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 5* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2003, p. 235.

' TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Responsabilidade do Estado por Dano Tributdrio. Sao Paulo: Dialéti-
ca, 2004, p. 91.
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O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou nesse sentido ao apreciar pro-
cesso em que um contribuinte pedia indenizac¢ao por ter sido prejudicado por de-
cisao proferida pela Fazenda Estadual de Sao Paulo em processo de consulta cuja
resposta veio a se mostrar equivocada (Recurso Extraordindrio n® 131.741-8/SP),
causando danos financeiros ao consulente. Vale a pena transcrever a seguinte pas-
sagem do voto do Ministro Marco Aurélio, relator do acérdao proferido do referi-
do recurso:

“A relacao juridica Estado/contribuinte ha de repousar, sempre, na confian-
¢a matua, devendo ambos atuarem com responsabilidade, fiéis ao ordena-
mento juridico em vigor.

No caso dos autos, a Recorrente, demonstrando inegavel confianga no fis-
co e, portanto, havendo adotado postura de absoluta boa-fé, fez-lhe con-
sulta e, a partir dela, adotou procedimento que, em tltima analise, veio a
implicar antecipacao do recolhimento do imposto. Enquanto isso, empre-
sas congéneres agiam de modo diverso, tendo como data prépria ndo a da
emissdo da nota fiscal para entrega futura, em se tratando de imposto di-
ferido, mas da efetiva saida do produto industrializado. Eis que a ora re-
corrente, tomando conhecimento deste fato, voltou a consultar a Adminis-
tracao Publica e esta, entdo, modificando a postura anterior, tudo indican-
do diante da admissibilidade, como correto, do que vinha sendo praticado
pelas demais empresas, acabou por consignar que a data propicia seria nao
a da expedig¢do da nota fiscal, mas a da efetiva saida da mercadoria.
Senhor Presidente, este caso é exemplar no tocante a necessidade de ado-
tar-se postura que estimule os contribuintes a acionarem o instituto da con-
sulta e, a0 mesmo tempo, atribua a Administragdo Pablica uma maior res-
ponsabilidade ao respondé-las. De duas, uma: ou a Administra¢ao Pablica
nao esta compelida a atuar no ambito da consultoria, ou estd e, claudican-
do, pouco importando o motivo, assume os danos que tenha causado ao
contribuinte. O que ndo se concebe é que, diante da normatividade da
matéria, fique a Administracao Publica, na hipétese de equivoco - que, afi-
nal, para ela implicou inegavel vantagem - deixe indenizar aquele que so-
freu o correspondente prejuizo. Dizer-se que, na espécie, este nao ocorreu
¢é olvidar a perda do poder aquisitivo da moeda e, mais do que isto, a cir-
cunstancia de precocemente haver o interessado desembolsado importan-
cia para satisfazer o tributo quando este ainda nio era exigivel. Reflita-se
sobre a repercussao do fato diante dos efeitos da espiral inflacionaria. Uma
coisa € a antecipagao voluntaria, outra é a induzida por resposta do 6rgao
proprio da Fazenda que, uma vez descumprida, acarretaria a lavratura de
auto de infracio, sujeitando o contribuinte as penalidades aplicaveis.
Conheco do recurso extraordinario e o provejo, fazendo-o, até mesmo, em
prol da credibilidade do setor ptblico. Reformo o acérdao atacado, para
acolher o pedido ora formulado, ao qual atribuo o alcance de reparar os
prejuizos sofridos, considerados os recolhimentos feitos pela Recorrente a
partir da data em que obtida resposta a consulta. Apure-se o devido me-
diante cdlculos do contador e levando em conta os elementos contidos nos
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autos. Inverto os 6nus de sucumbéncia fixados na sentenga de folhas 199 a
204.”

Vé-se, portanto, que a responsabilizagio do Estado por dano tributario encon-
tra-se em linha com a doutrina acerca da responsabilidade civil do Poder Publico,
ja tendo sido reconhecida, inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, com vistas a se evitar que os contribuintes sofram prejuizos em decor-
réncia da pratica de atos ilicitos por parte dos agentes fazendarios é imperioso que
se lhes reconheca o direito a indenizacao por parte do Estado, de todos os danos
sofridos, inclusive o pagamento dos gastos com sua defesa técnica (subitem IV.3),
bem como o ressarcimento de danos causados pela eventual ndo participagdo em
licitacoes ou o nao recebimento do pagamento decorrente de contratos adminis-
trativos.

V - Conclusao

Por tudo o que restou acima aduzido, é imprescindivel que pensemos em al-
ternativas para a superagio da corrupg¢ao que hoje esta presente na atuacao de
parcela da fiscalizagdo tributaria.

Além das sugestdes que apresentamos acima, as quais, diga-se, sio apenas o
ponto de partida para uma troca de ideias sobre o assunto em tela, poder-se-ia
pensar também em um estudo mais detido sobre o funcionamento das autorida-
des administrativas americana e alema, notérias pelas reduzidas estatisticas no que
se refere a corrupgao de seus agentes.*

# Cf. THURONYT, Victor. Comparative Tax Law. The Hague: Kluwer Law International, 2003, p. 207.



