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Resumo

O presente estudo tem por finalidade discutir a maneira como o fisco e o
contribuinte interagem em um sistema tributdrio caracterizado preponde-
rantemente por uma relacao de subordinac¢io e nao por uma relagio de coo-
peragao mutua. A discussdo sobre os diversos planos cooperativos, com desta-
que para a sistematica processual administrativa, é reveladora da necessidade
de correlacionar a nova perspectiva da cooperagao processual, introduzida
pelo Codigo de Processo Civil, com o modelo tradicional do processo admi-
nistrativo fiscal. Para além da prépria relagao processual, ganha relevancia a
analise da problematica da cooperacao tributdria e os limites da responsabi-
lizagao e da sang¢do punitiva imputadas ao contribuinte.

Palavras-chave: cooperagao tributdria, interesse juridico do fisco e contribuin-
te, sistema cooperativo legal.

Abstract

The purpose of this study is to discuss the way in which the tax authorities
and the taxpayer interact in a tax system characterized predominantly by a
relationship of subordination and not by a relationship of mutual coopera-
tion. The discussion on the various cooperative plans, with emphasis on the
administrative procedural systematics, reveals the need to correlate the new
perspective of procedural cooperation, introduced by the Code of Civil Pro-
cedure, with the traditional model of the fiscal administrative procedure. In
addition to the procedural relationship itself, the analysis of the issue of tax
cooperation and the limits of liability and punitive sanctions imposed on the
taxpayer gains relevance.

Keywords: tax cooperation, legal interest of the tax authorities and taxpayers,
legal cooperative system.

Introducao
A dinamica da relacao juridica tributdria tem se construido com base em um
vinculo marcadamente desequilibrado entre aquele que detém um direito de cré-
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dito e aquele que possui o dever de arcar com o 6nus tributario. A visao da exis-
téncia de uma assimetria natural que coloca o sujeito ativo em uma posicao de
superioridade em detrimento da posi¢ao de inferioridade do sujeito passivo nio
fica reservada apenas a um passado distante. Ainda hoje, essa naturaliza¢io do
status privilegiado do ente titular do crédito tributario tem sido objeto de avalia-
¢oes e limitagoes no ambito do Poder Judiciario, em relacdo a diversos fenémenos
juridicos, seja no que toca a producdo primdaria da norma juridica tributaria, seja
no que toca a atividade de regulamentagao da lei em sentido formal.

Nessas duas situagbes, tem-se verificado, em diversas oportunidades, que ha
um excesso na afetagao do poder atribuido ao Estado fiscal, tanto no que diz res-
peito a abusividade da sobrecarga tributéria, quanto no que diz respeito a abusi-
vidade da atividade de regulamentagao. Essa situagao tem gerado uma evidente
crise na relacdo entre o credor publico e o contribuinte. A judicializagio das de-
mandas tributarias representa a face mais expressiva desse conflito. Nao resta
davida de que as tematicas que concorrem para esse fenémeno sao variadas e
multifatoriais. Nao se pode limitar a andlise das disfuncoes da relacao juridica
tributdria somente a superposicao (imoderada) do sujeito ativo em relagao ao su-
jeito passivo.

E diante desse contexto — e a partir desse recorte metodolégico — que se
formula o presente estudo cujo objetivo principal é discutir ndo sé6 a existéncia ou
a inexisténcia de um sistema colaborativo de algumas normas tributdrias, mas
também a necessidade de implementacao de uma estrutura que permita uma
maior participa¢ido do contribuinte, com a finalidade de atenuar e minorar a
proeminéncia da atividade fiscal em desfavor da atividade contributiva.

A discussao revela-se nao sé6 atual como também oportuna diante da super-
veniéncia da Emenda Constitucional n. 132, de 20 de dezembro de 2023, que, ao
incluir o § 3° no art. 145 da Constitui¢io Federal, determinou que o Sistema
Tributario Nacional deve observar, entre outros, o principio da cooperagao tri-
butéria'.

1. O sistema de cooperacao tributaria como estrutura relacional entre o fisco e
o contribuinte: dimensao subjetiva e dimensao objetiva

A constitucionaliza¢do da cooperacdo tributaria, como um dos principios
que passa a figurar explicitamente no rol das diretrizes do Sistema Tributdrio
Nacional, a partir do advento da Emenda Constitucional n. 132/2023, constitui

“Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes
tributos:

L]

§ 3° O Sistema Tributdrio Nacional deve observar os principios da simplicidade, da transparén-
cia, da justica tributdria, da cooperagao e da defesa do meio ambiente. (Incluido pela Emenda
Constitucional n. 132, de 2023)”
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uma indicag¢do clara do legislador de que as regras, as normas e os postulados
tributdrios devem ser interpretados e aplicados em consondncia com uma visao
colaborativa. O novo § 3° do art. 145 da Constitui¢ao Federal, ao consagrar o
principio da cooperagao tributaria, demonstra que é necessario abandonar prati-
cas isoladas, para dar lugar a condutas integradas e participativas dos sujeitos
tributarios.

A interagao entre o Estado e o contribuinte se faz por meio de um vinculo
proveniente da relagio obrigacional nascida com a concretiza¢gio no mundo fe-
noménico de uma hipétese legalmente prevista. Com a materializagio da previ-
sao legal, o Estado passa a figurar como o titular de um possivel crédito tributario
em face do sujeito passivo. Essa relagao de cunho marcadamente obrigacional
pressupoe a participacao do suposto credor e também do suposto devedor. Como
ensina Ataliba®, o Estado é o ente “a quem a lei atribui a exigibilidade do tributo”
e o sujeito passivo “é a pessoa que fica na contingéncia legal de ter o comporta-
mento objeto da obrigacdo, em detrimento do préprio patrimoénio e em favor do
sujeito ativo™.

O posicionamento de cada sujeito em polos diversos nao traduz, no entanto,
uma ideia de atividade e de passividade, no sentido de superioridade ou dominio
total do Estado e de inferioridade ou sujei¢ao do contribuinte. O surgimento da
obrigacao tributaria representa um fato em potencial, uma possibilidade juridica,
ou melhor, uma probabilidade da realizagio do crédito. Nas palavras de Carva-
lho?, “o fato juridico tributério sera tomado como um enunciado protocolar, de-
notativo, posto na posicao sintatica de antecedente de uma norma individual e
concreta, emitido, portanto, com fung¢io prescritiva, num determinado ponto do
processo de positivacao do direito”.

O nascimento da obrigac¢do de cunho tributario, a partir desse fato juridico
tributario, coloca o Estado na posicao de legitimo titular de uma expectativa de
um crédito. Isso, contudo, ndo tem o condao de neutralizar as for¢as do devedor,
no sentido de ter que se submeter ou ter que se resignar com a imposi¢ao nos
termos que lhe impde o Poder Estatal.

A ocorréncia fatica da hipétese legal tributaria consubstancia-se no surgi-
mento de um direito de crédito em favor ou em beneficio do Estado, mas nio
retira do contribuinte a possibilidade de refutar as bases que serviram de suporte
para a eventual cobranca da suposta divida.

Tendo como base uma perspectiva mais moderna da tributagao, pode-se
considerar que a posi¢ao privilegiada que assume o credor estatal nao constitui

2 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 83.

*  ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 86.

*  CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 154.
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uma forma de desprestigiar, por completo, os interesses do contribuinte. No caso
especifico, a Constituicdo Federal institui diretrizes fundamentais destinadas a
limitar o poder de tributar do Estado, por meio de principios expressos e de prin-
cipios implicitos. A partir do pressuposto de que “o sistema tributario movimenta-
se sob complexa aparelhagem de freios e amortecedores, que limitam os excessos
acaso detrimentosos a economia e a preservagio do regime e dos direitos indivi-
duais”, Baleeiro® enfatiza, na sequéncia, que “a defesa do sistema tributario e do
proéprio regime politico do pais processa-se por um conjunto de limitagdes ao
poder ativo de tributar”®.

Essas limitagbes ao poder de tributar objeto de estudo atento por Aliomar
Baleeiro sao representadas por valores essenciais que tém por objetivo impor um
condicionamento na atuagao do Estado, para que a defesa dos interesses ou dos
supostos interesses estatais nao se sobreponha desmedidamente aos interesses
dos contribuintes.

Atualmente, a tributagao levada a efeito pelo Estado somente revela-se com-
pativel com as diretrizes constitucionais se observar as bases do Estado Democra-
tico de Direito e, respectivamente, os principios tributdrios da legalidade, da
igualdade, da irretroatividade, do nao confisco, sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, conforme previsio contida no art. 150 da Constitui-
¢ao Federal. Como acentua Derzi’, as limitagoes do poder de tributar “sao princi-
plos, direitos e garantias fundamentais, que se interpenetram em profusao, enfei-
xando-se no Estado Democritico de Direito”.

O Estado, portanto, revela-se detentor de um direito de crédito e o cidadao
revela-se também detentor de direitos subjetivos perante a divida que, em tese,
possui em relacdo a Fazenda Publica. A relagao tributaria nao constitui, portanto,
um vinculo caracterizado pela superioridade do Estado e pela inferioridade do
contribuinte.

Dai se dizer que a superveniéncia da ocorréncia fitica da hipétese legal des-
crita como motivadora da obrigagao tributdria exige uma participa¢io tanto do
Estado quanto do contribuinte. Por ndo haver uma relacao de sujeicao, o sujeito
ativo tem o dever de lealdade em todos os momentos, ou seja, do momento inicial
da formacao da obrigacao tributaria, passando pela exigibilidade do crédito, até
a respectiva satisfacio da divida.

E esse dever de colaboragdo nao se limita a pratica de atos oficiais a cargo
dos 6rgaos ou dos agentes estatais. O contribuinte também possui o dever de co-

> BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 2.
BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 2.
BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 3.
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laborar a partir do momento em que se tem a ocorréncia concreta da hipétese
tributaria legal. E preciso atentar para o fato de que a formagio da obrigacio e
da respectiva exigibilidade é orientada por um sistema de cooperagao a envolver
tanto o sujeito ativo quanto o sujeito passivo.

A partir dos ensinamentos de Becker®, particularmente, no que tange ao
incentivo para se adotar uma “atitude mental juridica tributdria”, voltada a “dis-
secar e reexaminar, sistematicamente, todos os conceitos e principios de Direito
Tributario™, tem-se até aqui as diretrizes essenciais para se sintetizar aquilo que
se pode denominar de sistema de cooperagao tributaria. Trata-se de instituto es-
sencial situado em diversas normas fiscais, mas que acaba por confundir, tantas
vezes, o verdadeiro papel a ser desempenhado pelo colaborador estatal e pelo co-
laborador contribuinte. Essa confusao decorre do fato de ainda perdurar a ideia
de que o titular do crédito tributdrio pode valer-se do principio da supremacia do
interesse publico como forma de impor e exigir certas condutas ao contribuinte.

E preciso atentar para o que ensina Bandeira de Mello"’, para quem o prin-
cipio da supremacia do interesse publico apenas possui “a extensido e compostura
que a ordem juridica lhe houver atribuido na Constitui¢ao e nas leis com ela con-
soantes. Donde, jamais caberd invocd-los abstratamente, com prescindéncia do
perfil constitucional que lhe haja sido irrogado”.

Assim, o sistema de colaboracao tributaria, como de resto todo o sistema
tributario, deve pautar-se em diretrizes voltadas a respeitar o Estado Democratico
de Direito e os seus respectivos consectarios, notadamente, o devido processo le-
gal em sua fei¢do material e em sua fei¢ao processual. Nao se podem sobrepujar,
pois, as for¢as do Estado em detrimento do cidadao, isso porque como adverte
Coélho', “os poderes da Administra¢io tributdria sdo extensos e tentaculares.
Coloca a sociedade a sua disposigao. E dizer, o sujeito ativo da obrigagao tributa-
ria, além de credor, é o senhor da investigagao do seu direito de crédito, até mes-
mo em relagdo a terceiros, ornado de poderes punitivos”.

A cooperagao tributdria, vista sob a perspectiva do sujeito passivo, por isso
mesmo, nao pode ser encarada como um sistema de submissdo do contribuinte as
prerrogativas conferidas ao poder estatal. A colabora¢iao — mesmo diante da exis-
téncia de assimetrias inerentes a propria estrutura do Estado fiscal — tem na con-
fiabilidade e na reciprocidade os principais bens juridicos de prote¢iao'?, que im-

8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Noeses, 2018, p. 16.
9 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Noeses, 2018, p. 44.
1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2015, p. 94.

11 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2012, p. 781-782.

Vale trazer 2 baila a concepgio de bem juridica de Humberto Avila, para quem “os bens juridicos
sao situagoes, estados ou propriedades essenciais a promocao dos principios juridicos” (AVILA,
Humberto. Teoria dos principios. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 143).
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plicam, necessariamente, a observancia do principio da boa-fé. Para Carrazza' a
boa-fé impera no direito tributdrio e “é a base de todas as relagoes intersubjetivas.
Exige que cada um guarde fidelidade a palavra dada e nao frustre nem abuse da
confianga do outro”.

Cooperar, nesse caso, deve ser entendido como o meio pelo qual o poder
fiscal e o contribuinte atuam, em conjunto, com a finalidade de apurar a obriga-
¢ao tributaria e o respectivo crédito tributdrio, mediante a observancia das dire-
trizes constitucionais. Naturalmente que a cooperagao tributaria nao constitui uma
maneira de desconsiderar as posi¢oes antagoénicas em que se encontram tais sujei-
tos, de tal sorte que a colaboracao tributdria ndo se presta a “desconhecer” a reali-
dade objetiva da defesa dos interesses do fisco e dos interesses do contribuinte.

Por via de consequéncia, ha necessidade de se distinguir em duas dimensoes
o sistema de cooperacao tributdria: a dimensio subjetiva e a dimensao objetiva.

A dimensao subjetiva da cooperagdo tributdria — a dimensao subjetiva da coope-
racao tributaria seria uma forma de colaboragao, caracterizada pela espontanei-
dade e pela voluntariedade, em que os sujeitos da relagao tributaria atuariam por
meio de preferéncias ou de opgdes compativeis com a predile¢io ou com a respec-
tiva conveniéncia. Diante dessas caracteristicas, o 6nus das consequéncias legais
da utilizacao da cooperacao tributaria seria suportado integralmente pelo sujeito,
no caso de deixar de observar normas desprovidas de efeitos cogentes.

Naturalmente que é vedada a Administragao Publica valer-se da dimensao
subjetiva da cooperacao tributdria, em atengao ao principio do impulso oficial ou
do principio da oficialidade previsto no inciso XII do art. 2° da Lei n. 9.784, de
29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da Admi-
nistragao Publica Federal. Essa vedacdo encontra previsao mais especifica em re-
lagdo a Administracdo Tributaria, pois o procedimento fiscal — como determina o
art. 7° do Decreto n. 70.235, de 6 de margo de 1972, que dispoe sobre o processo
administrativo fiscal — tem inicio com (i) “o primeiro ato de oficio, escrito, prati-
cado por servidor competente”; com (ii) “a apreensdo de mercadorias, documen-
tos ou livros” e com (iii) “o comego de despacho aduaneiro de mercadoria impor-
tada”.

A Administragdo Tributdria encontra-se, portanto, desprovida de atuar com
base puramente em critérios pessoais do agente publico segundo suas predile-
¢Oes, convicgdes ou suas conveniéncias. Sob essa perspectiva, nao haveria espago
para escolhas e opgdes de cunho individual, ndo sendo condizente com as ativida-
des tipicas da Administragdo Fiscal a aplicacdo dos critérios especificos da dimen-
sao subjetiva da cooperagao tributaria.

¥ CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 33. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2021, p. 367.
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Por outro lado, a cooperacao tributaria em sua dimensdo subjetiva ajusta-se
muito mais aos interesses do contribuinte, ja que, em determinadas situagoes,
podera ele realizar um juizo de conveniéncia, ao julgar, tendo por parametro o
caso concreto, se a pratica ou nao de determinado ato poderd atender ou deixar
de atender aos seus interesses. A avaliacdo sobre o proveito, sobre a vantagem,
sobre a adequagao e sobre o momento podera influenciar na decisao do contri-
buinte em cooperar com a Administragido Tributdria. Por esse viés subjetivo da
cooperagao, como a agao ou a omissao nio configura transgressio a norma tribu-
taria dotada de forca imperativa, o contribuinte podera abster-se de realizar o
ato, pois o 6nus da decisao sera suportado por ele mesmo.

A dimensao objetiva da cooperagao tributdria — a dimensdo objetiva da coopera-
¢ao tributaria corresponderia ao dever de participagdo obrigatéria dos sujeitos da
relagdo tributdria, nao havendo, pois, a possibilidade de facultar-se a pratica de
determinado ato. Nesse caso, a legislacdo tributdria preceitua e estabelece, objeti-
vamente, as determinacoes e as exigéncias para a realizacdo da cooperacao tribu-
taria sem deixar margem para atuagdes voluntarias quer da Administracao Tri-
butaria quer do contribuinte.

A ndo observancia das regras e das normas impostas a cooperagao tributaria
em sua dimensdo objetiva resulta em um o6nus a ser suportado pelo agente da
Administracdo Tributaria ou pelo contribuinte, ja que se trata de descumprimen-
to de preceitos de cunho obrigatério e nao facultativo.

Nesse caso, a inobservincia das regras que determinam a necessidade de
cooperacao podera implicar severas consequéncias no plano da responsabilizacao
tanto em relagdo aos agentes publicos da Administra¢ao Tributaria, quanto em
relagdo aos contribuintes e demais sujeitos que de alguma forma encontram-se
com ele vinculado.

Por isso mesmo, a fei¢ao objetiva da cooperacao tributaria possui um carater
cogente, nao cabendo aos sujeitos da relagao tributdria absterem-se de atuar dian-
te da convocagao ou da determinacao legal, tendo em vista que a inagdo ou a agao
em desconformidade com os ditames normativos representa uma transgressao
nao tolerada pelo sistema de deveres e de obrigagdes que regem as atuagdes dos
agentes publicos e do préprio contribuinte.

H4 casos, todavia, em que a Administragao tributaria atua de maneira com-
partilhada com o sujeito passivo, valendo-se de critérios proprios da dimensao
objetiva com uma certa medida de subjetividade. Esse compartilhamento de ativi-
dades ocorre naquelas situagbes em que a Administracao Tributaria utiliza-se de
determinados meios coercitivos antecipatérios que tém por finalidade assegurar a
efetividade da garantia do crédito tributdrio. Nesse caso, tem-se o exemplo da
possibilidade de o fisco atender aos interesses do sujeito passivo e permitir a subs-
tituicio dos bens e direitos objeto do procedimento de arrolamento, conforme
previsao contida no § 12 do art. 64 da Lei n. 9.532, de 10 de dezembro de 1997.
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A despeito da natureza invasiva dessa medida, que visa a atender aos interes-
ses da Administragao Tributdria, verifica-se que existe a previsao da cooperagio
tributdria, ao se permitir que o sujeito passivo possa substituir os bens e os direi-
tos arrolados por outros. Nesse caso, ha uma autorizagao legal que permite a
conjugacao de esforcos a fim de que os interesses antagdénicos sejam harmoniza-
dos, no sentido de que os interesses fazendarios ndo se sobreponham de maneira
irrestrita aos interesses dos contribuintes.

O fato é que, sob uma perspectiva objetiva, a desobediéncia das regras pre-
vistas no sistema de cooperagao por parte dos agentes publicos ou por parte dos
contribuintes pode configurar a responsabilizacoes de diversas ordens, a depen-
der do tipo e da gravidade dos atos comissivos ou omissivos.

Feita essa abordagem geral, tem-se que a verificagao dos tragos caracteristi-
cos da dimensao subjetiva e da dimensao objetiva da cooperagio tributdria tem
especial relevancia para o objeto do presente estudo no ponto que se relaciona as
agoes e as omissoes do contribuinte, tanto no que tange aos aspectos processuais
da cooperagao, quanto no que tange a pratica de atos comissivos ou omissivos que
importam em sang¢des impostas pela Administragao Tributaria em razio das su-
postas desobediéncias do sujeito passivo em cooperar com o Fisco. Sdo, portanto,
a perspectiva processual e a perspectiva material que se prestam a delinear o
presente estudo acerca do sistema de cooperacao tributdria.

2. O aspecto processual do sistema de cooperacao tributaria
2.1. A cooperagdo como fator de celeridade, justica e efetividade processual

A Lein. 13.105, de 16 de margo de 2015, que dispoe sobre o Codigo de Pro-
cesso Civil — CPC, entre outras grandes inovagoes, traz a previsio do dever de
cooperacao de todos aqueles que atuam no processo. O art. 6° do CPC estabelece
que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razodvel, decisao de mérito justa e efetiva”. Hoje, esse art. 6° do CPC
deve ser interpretado e aplicado, no campo fiscal, em conformidade com o prin-
cipio da cooperagdo tributaria previsto no § 3° do art. 145 da Constitui¢ao Fede-
ral a partir da edigao da Emenda Constitucional n. 132/2023.

Ao passar a prever expressamente que os sujeitos do processo (e nio somen-
te as partes) tém o dever de cooperacao mitua, o CPC traz a indicagao de que a
busca pela resolugao das demandas submetidas ao Estado constitui um énus que
transcende os limites dos interesses particulares. A finalidade da previsao legal
consiste, em um primeiro momento, em impor aos sujeitos do processo o dever de
colaboracdo e de assisténcia reciproca em virtude da necessidade de resolugao
célere da controvérsia, para se fazer cumprir o principio constitucional da dura-
¢ao razoavel do processo previsto no inciso LXXVIII do art. 5° da Constitui¢ao
Federal.
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Além disso, o art. 6° do CPC estabelece que o dever de cooperagao mitua
tem por finalidade especifica proporcionar a obteng¢ao de justica e de efetividade
da decisao de mérito proferida no processo.

Tomando por base a distin¢ao que fora apontada acima, tem-se nesse art. 6°
do CPC, uma descri¢ao da dimensao objetiva do sistema de cooperagao, haja vis-
ta que nao se faculta aos sujeitos do processo a possibilidade de cooperar. Na
verdade, o art. 6° do CPC impode a eles o dever de agir de maneira cooperativa,
para que essa cooperagao resulte em um processo célere, a fim de que a decisao
que dele resulte seja a expressao de justica e de efetividade. Desta feita, ao estabe-
lecer o dever de cooperar como uma das atribuigoes especificas dos sujeitos que
atuam no processo, o CPC algou a cooperagao como um dos valores fundamentais
e determinantes para auxiliar na resolugio de trés grandes questdes da crise pro-
cessual: a morosidade, a justi¢a e a efetividade.

Valendo-se dessa moderna perspectiva da cooperacao processual, pode-se
considerar que os sujeitos que atuam, especificamente, com base no sistema de
cooperacao tributaria, tém o dever de colaboragdo para que a relagdo processual
tributaria (tanto na esfera administrativa, quanto na esfera judicial) seja solucio-
nada de maneira célere, com vistas a promogao da justica e da efetividade das
demandas fiscais.

2.2. O sistema de cooperacdo tributdria prevista no Decreto n. 70.235/1972

A cooperagido no sistema tributaria possui uma relevancia destacada durante
a fase de constitui¢do do crédito tributario, por ser esse o momento durante o
qual o syjeito ativo (por meio da Administracio Tributaria) e o sujeito passivo
atuam com a finalidade de demonstrar a existéncia da obrigagdo imputada ou
com a finalidade de comprovar a inexisténcia dessa obrigacao. Embora nao seja
um instituto exclusivo do processo (como se vera logo mais), a cooperagao tributa-
ria tem um forte contetido processual, porque representa a atuagao reciproca dos
agentes que atuam para a confirmagao ou para a refutagao do énus tributario.

No ambito federal, o Decreto n. 70.235, de 6 de marco de 1972, que dispoe
sobre o processo administrativo fiscal, possui um catalogo expressivo de situagbes
que configuram exemplos que integram o sistema de cooperagao tributaria.

O Decreto n. 70.235/1972 prevé que — com o inicio do processo, mediante os
atos praticados pelos servidores competentes — o sujeito passivo pode utilizar-se
do direto de impugnar os termos do auto de infracao, lavrado em seu desfavor;
ou ainda impugnar os termos da notificagao de lancamento, no prazo de 30 (trin-
ta) dias (inciso V do art. 10 e art. 15), momento a partir do qual se instaura a fase
litigiosa do procedimento fiscal (art. 14).

Se o sujeito passivo entender ndo ser o caso de cumprir a exigéncia decor-
rente da obrigagao tributaria ou da penalidade isolada (multa isolada), ou seja, se
o sujeito passivo entender nio ser o caso de oferecer a impugnagao da notificagao
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de lancamento ou do auto de infracio, a Fazenda Publica apresentard a declara-
¢ao da revelia. Em seguida, proceder-se-a a cobranca amigavel do crédito que, se
nao for pago durante o prazo de 30 (trinta) dias pelo devedor, sera encaminhado
para a promogao da respectiva cobranga executiva, nos termos do art. 21 do De-
creto n. 70.235/1972',

Nesse caso, o Decreto n. 70.235/1972 instituiu expressamente a cooperacio
tributaria em sua dimensao subjetiva, haja vista que traz a possibilidade de o de-
vedor remisso avaliar a hipétese de pagamento do crédito, antes do direciona-
mento dos autos para a execugao fiscal. Ao se colocar a disposi¢io do sujeito
passivo a possibilidade de cooperar com a solu¢do negociada e administrativa do
conflito, esse dispositivo da norma antecipa-se a judicializa¢io da demanda e
permite que o interessado avalie os impactos dos elevados custos derivados da
execucao fiscal.

Mesmo admitindo hipéteses de cooperacao tributdria (como essa), no ambi-
to do processo administrativo fiscal, o préprio Decreto n. 70.235/1972 considera,
em seu art. 43, que a decisao definitiva contraria ao sujeito passivo sera cumprida
no prazo para cobranga amigavel fixado no art. 21 (mencionado acima), devendo
ocorrer, no caso de descumprimento, o encaminhamento do feito para se promo-
ver a execugao fiscal.

O disposto nesse art. 43 do Decreto n. 70.235/1972" merece ser objeto de
criticas, porque nido se compatibiliza com a concep¢ao moderna de como deve ser
entendido o sistema de cooperacdo tributdria. Isso quer significar que, durante o
prazo para a cobranga amigavel, a Administracao Tributaria tem (ou teria) de
abster-se do emprego dos meios coercitivos indiretos em desproveito do sujeito
passivo. A cobranca da decisao definitiva a que faz mencao o dispositivo deve (ou
deveria) sofrer um temperamento para nao restar configurada uma situac¢do con-
traditéria por parte do fisco.

E certo que o Superior Tribunal de Justica — ST] ja entendeu, no REsp n.
1.399.591/CE, Dje de 15 de outubro de 2013, que “o prazo de trinta dias para a
cobranc¢a amigével previsto no art. 21 do Decreto n. 70.235/1972 nio suspende a
exigibilidade do crédito tributdrio e, por conseguinte, ndo impede o curso do
prazo prescricional”.

“Art. 21. Nao sendo cumprida nem impugnada a exigéncia, a autoridade preparadora declarara
arevelia, permanecendo o processo no érgao preparador, pelo prazo de trinta dias, para cobran-
¢a amigével. (Redacao dada pela Lei n. 8.748, de 1993)

§ 3° Esgotado o prazo de cobranga amigavel sem que tenha sido pago o crédito tributario, o 6rgao
preparador declarard o sujeito passivo devedor remisso e encaminhara o processo a autoridade
competente para promover a cobranca executiva.”

1> “Art. 43. A decisdo definitiva contraria ao sujeito passivo serd cumprida no prazo para cobranga
amigavel fixado no artigo 21, aplicando-se, no caso de descumprimento, o disposto no § 3° do
mesmo artigo.”
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De fato, o lapso temporal de 30 dias colocado a disposi¢ao do fisco para a
realiza¢io da cobranga amigavel ndo tem o conddo de suspender a exigibilidade
do crédito, até porque, como visto, esse prazo comega a correr apés a auséncia de
impugnacao do sujeito passivo, ou seja, ap6s a declaracao da sua revelia.

Acontece que a exigibilidade do crédito, durante o transcurso do prazo de
30 dias de que cuida o citado art. 21 do Decreto n. 70.235/1972, deve se compati-
bilizar com o pressuposto normativo de que esse momento se refere a uma tenta-
tiva de cooperagao tributdria de extingao do crédito mediante o pagamento ami-
gavel por parte do devedor, ainda que essa norma nio estabeleca, expressamente,
a possibilidade de concessoes ou beneficios fiscais relativos a reducao do respecti-
vo crédito tributario.

O fundamental, portanto, ¢ compreender que o objetivo da regra contida no
art. 21 do Decreto n. 70.235/1972 é permitir uma cobranga administrativa amiga-
vel e ndo uma cobranga administrativa for¢ada do valor da divida tributaria pro-
priamente dita ou do valor correspondente da multa isolada, de modo que essa
exigibilidade merece ser harmonizada com a ideia moderna de cooperagao pro-
cessual, voltada para a realizagao da celeridade, da justiga e da efetividade, como
visto.

Também constitui um elemento importante do sistema de cooperagao tribu-
taria a maneira como o contribuinte procede a indicacao do domicilio tributario,
no ambito do processo administrativo fiscal.

O art. 23 do Decreto n. 70.235/1972'° prevé 4 (quatro) modalidades de inti-
macao: (i) pessoal do sujeito passivo, mandatario ou preposto; (ii) postal com pro-
va de recebimento do sujeito passivo; (iii) eletronica com prova de recebimento do
sujeito passivo ou (iv) edital.

Para efeito do presente estudo, o dado relevante a ser destacado é que o en-
dereco postal e o endereco eletrdnico (se houver consentimento expresso) forne-

16 “Art. 23. Far-se- a intimacao:
I - pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do érgao preparador, na reparti¢io ou fora
dela, provada com a assinatura do sujeito passivo, seu mandatario ou preposto, ou, no caso de
recusa, com declaragio escrita de quem o intimar;
II - por via postal, telegrafica ou por qualquer outro meio ou via, com prova de recebimento no
domicilio tributério eleito pelo sujeito passivo;
III - por meio eletrénico, com prova de recebimento, mediante:
a) envio ao domicilio tributario do sujeito passivo; ou
b) registro em meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito passivo.
(-]
§ 4° Para fins de intimagdo, considera-se domicilio tributdrio do sujeito passivo:
I - o endereco postal por ele fornecido, para fins cadastrais, a administragao tributdria; e
IT — o endereco eletronico a ele atribuido pela administragao tributéria, desde que autorizado
pelo sujeito passivo.
§ 5° O endereco eletronico de que trata este artigo somente sera implementado com expresso
consentimento do sujeito passivo, e a administracao tributaria informar-lhe-a as normas e condi-
coes de sua utilizacdo e manutengao.”
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cidos pelo sujeito passivo serdao considerados o seu domicilio tributdrio para fins
de intimacdo, conforme prevé o § 4° desse mesmo art. 23 do Decreto n.
70.235/1972, ja transcrito.

Nesse caso, a cooperagao tributaria reside na prépria indicagdo correta do
domicilio tributario por parte do sujeito passivo. Alids, cabe ao contribuinte nao
s6 indicar adequadamente o domicilio tributdrio, mas também manté-lo atualiza-
do, como forma de dar efetividade a cientifica¢ao oficial e ainda como forma de
evitar a intimagao por meio da publicacio de edital.

O STJ tem decido (AgInt no AREsp n. 1.686.708/R], DJe de 09.12.2021') que
nao existe uma ordem de preferéncia para a intimagao do sujeito passivo, deven-
do somente haver a comprovagao da realizacao do ato no domicilio fiscal eleito
pelo contribuinte e que, no dambito do processo administrativo fiscal, a citagdo por
edital é legal nos casos em que a realizacao por carta revela-se infrutifera.

A efetividade representa, como visto, um dos elementos fundamentais da
cooperagao processual. No caso especifico — ao deixar de indicar corretamente o
domicilio tributdrio ou ao deixar de atualiza-lo — o contribuinte frusta a efetivida-
de da comunicacao, impondo a implementagao da intimagao ficta, que, como se
sabe, possui uma baixa exequibilidade na comunicagio processual.

E preciso reconhecer, todavia, que o fornecimento adequado ou a atualiza-
¢ao do domicilio tributario encontram-se no ambito da dimensao subjetiva da
cooperagao tributaria, porque, se bem vista a situagao, essa decisio decorre de
elementos proprios da voluntariedade e da conveniéncia, na medida em que a
repercussdo desse ato serd suportada exclusivamente pelo sujeito passivo.

Finalmente, importante destacar que talvez a consulta prevista no Decreto
n. 70.235/1972 seja o instituto que expresse com mais exatidao o sentido da coo-
peragao tributaria, na esfera do processo administrativo fiscal. Segundo o art. 46
dessa norma, “o sujeito passivo poderd formular consulta sobre dispositivos da
legislagdo tributaria aplicaveis a fato determinado”.

Embora a legislacao seja construida com base em uma linguagem técnica
que, por isso mesmo, constitui a prépria singularizagio e o préprio ser da ciéncia

17 “Tributdrio. Processual civil. Processo administrativo fiscal. Ordem de preferéncia. Intimagao
postal. Domicilio fiscal eleito pelo contribuinte. Legalidade. Notificaciao por edital. Tentativa
frustrada da realizada por carta.

1. Inexiste ordem de preferéncia para a intimagao regular do sujeito passivo, podendo ocorrer
pessoalmente ou via postal, sendo necessdria apenas a comprovagio de que a correspondéncia foi
entregue no domicilio fiscal eleito pelo contribuinte. Precedentes.

2. O entendimento do STJ é no sentido de que, no ambito do processo administrativo fiscal, a
citacao por edital é legal nos casos em que a realizada anteriormente por carta for infrutifera.

3. Agravo interno nao provido.” (AgInt no AREsp n. 1.686.708/R], Rel. Min. Sérgio Kukina, Pri-
meira Turma, julgado em 06.12.2021, Dje 09.12.2021)

No mesmo sentido: AgInt no REsp n. 1.660.549/SC, DJe 24.04.2020; AgInt nos EDcl no AREsp n.
820.445/MG, DJe 02.08.2019; AgInt no REsp n. 1.597.492/SP, DJe 18.12.2017; REsp n. 1.561.153/
RS, DJe 24.11.2015; AgRg no REsp n. 1.406.529/PR, Dje 06.08.2014.
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juridica, ndo esta ela (a legislacao) imune ou destituida da possibilidade de gerar
incertezas ou confusoes, dado que mesmo dotada de tecnicidade a norma contém
elementos que provocam imprecisdes, ambiguidades e incertezas's.

O objetivo fundamental da instauragao do processo de consulta é justamen-
te permitir que a Administra¢ao Tributaria proceda a indicacdo do sentido mais
adequado a respeito das davidas presentes nos dispositivos da legislagdo tributa-
ria a que se sujeita o fato determinado, como forma de retirar o sujeito passivo do
estado de indefini¢ao, permitindo a subsungao adequada da situagao requerida
pelo caso concreto aos dispositivos da legislagdo tributaria.

Tem-se, com isso, que o processo de consulta permite que o contribuinte saia
do estado de hesitacdo e de indecisao, para um estado de seguranca juridica,
tendo em vista que, com a resolu¢do da consulta, a atuacao do contribuinte resta-
ra baseada em parametros interpretativos da propria Administragio Tributaria,
situagao que gera as salvaguardas necessdrias para a prote¢do e para a preserva-
¢ao dos interesses do sujeito passivo.

O processo de consulta representa, pois, uma maneira de evitar que o con-
tribuinte efetue o procedimento de extingao do seu crédito tributario ou o cum-
primento da sua obrigagao tributdria, a depender da situagao, de maneira inade-
quada, seja com o pagamento do crédito de maneira indevida, seja com o recolhi-
mento do débito fiscal a menor ou a maior.

A questdo relevante a ser destacada é que o processo de consulta, instituido
pelo Decreto n. 70.235/1972, contém uma imensa impropriedade, ao nao possuir
o condao de sustar a exigibilidade do crédito até que a davida do contribuinte
seja sanada de maneira terminativa. Essa inadequagao faz com que a formaliza-
¢ao da consulta deixe de caracterizar-se como um exemplo paradigmadtico de
cooperacao tributaria.

O art. 49 do Decreto n. 70.235/1972 preceitua, em sintese, que “a consulta
nio suspende o prazo para recolhimento de tributo”. E certo o ST] possui juris-
prudéncia sedimentada no sentido de que o procedimento de consulta fiscal nao
constitui caso de suspensao da exigibilidade do crédito tributério, por nao se in-
cluir no rol taxativo de hipdteses previstas no art. 151 do Coédigo Tributario Na-
cional — CTN".

¥ O tema relativo ao dinamismo e a plurissignificacio da linguagem juridica encontra-se magis-

tralmente desenvolvido por Carlos Maximiliano (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplica-
¢ao do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense).

19 “Processual civil e tributario. Crédito tributario. Suspensio. Art. 151 do CTN. Rol taxativo. Con-
sulta. Nao inclusao. Multa. Responsabilidade. Prequestionamento. Auséncia.
1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga é no sentido de que o art. 151 do CTN prevé
um rol taxativo ao apresentar as hipoteses em que hd a suspensao da exigibilidade do crédito
tributdrio, no qual nio estd incluso o procedimento de consulta fiscal.

2.1..]
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A questao que aqui se coloca transcende o posicionamento da Corte Supe-
rior que parece adequada quanto a impossibilidade de a consulta prevista no
Decreto n. 70.235/1972 constituir um meio idéneo para suspender a exigibilidade
do crédito tributario, tanto em razao da taxatividade do citado art. 151 do CTN,
quanto em razao da natureza ordinaria e nio complementar do Decreto n.
70.235/1972.

O que parece importante discutir ¢ que em um sistema de cooperagao tribu-
taria moderna, pautado na busca da celeridade, da justica e da efetividade, o
processo de consulta deveria (e deve) ser um instrumento voltado a operacionali-
zagao da exigéncia do crédito mediante um elevado grau de seguranca juridica,
no sentido que lhe empresta Torres*, para quem em um Estado Democratico de
Direito o principio da seguranca juridica possui a fungao de “garantia de certeza
juridica, estabilidade sistémica e confianga legitima, tanto para prote¢io da pre-
visibilidade da legalidade quanto para a concretizagido dos direitos fundamen-
tais”.

Naturalmente que isso ndo quer significar que o processo de consulta admi-
nistrativa seja destituido de critérios ou de condigbes. Nao € isso. A ponderagao
que se coloca encontra-se na seara da compatibilidade entre a permissio da ins-
tauragdo da consulta e a exigibilidade imediata do suposto direito de crédito,
ainda no curso do processo. H4 ai valores que se confrontam: a efetividade do
crédito publico e a seguranga juridica como um direito fundamental do contri-
buinte. O Decreto n. 70.235/1972 despreza a seguranga juridica e privilegia a
efetividade do crédito. Nesse ponto, a norma ignora o sistema de cooperagao
tributaria.

Em suma, embora dotado de importincia, o processo de consulta merece
ser modernizado com vistas a atender a critérios mais atualizados do sistema de
cooperagao tributaria, notadamente, critérios que observem tanto os interesses
da Fazenda Publica, quanto os interesses dos contribuintes. E assim parece ser,
porque a determinagio clara dos entendimentos acerca do sentido da legislacao
tributaria tem o efeito de beneficiar o fisco e o sujeito passivo. A resolugao dos
termos da consulta, ao expressar um meio relevante de cooperagdo tributaria,
representa (ou deveria representar) uma forma de conferir a seguranga juridica
necessaria a exigibilidade do crédito tributario.

3. 1]
4. Agravo interno improvido.” (AgInt no AgInt no AREsp n. 1.281.008/SP, Rel. Min. Gurgel de
Faria, Primeira Turma, julgado em 13.03.2023, DJe 15.03.2023)
No mesmo sentido: REsp n. 1.646.725/CE, DJe 27.04.2017; AgRg no AgRg no REsp n. 747.383/SC,
DJ 24.08.2006.

20 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributdrio e seguranca juridica. 2. ed. So Paulo: RT,
2012, p. 132.
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3. O sistema de cooperacao tributaria: delegacao das atribuicées e
responsabilizacao do contribuinte
3.1. A delegabilidade das atribuicoes do fisco e o sistema de cooperacdo tributdria

O sistema de cooperagao tributaria nio se situa apenas nas relagbes proces-
suais. Embora o tema hoje encontre uma regéncia especifica no art. 6° do CPC,
como um dever especifico de cooperar a que estdo subordinados todos os sujeitos
do processo, a participagio dos agentes publicos e, notadamente, dos contribuin-
tes constitui uma atividade imprescindivel para se operacionalizar, racionalizar e
efetivar a constitui¢ao, a execucao e a arrecadacio dos tributos.

A discussao em torno do sistema de cooperagdo tributdria insere-se, em
grande medida, na identificacdo das congruéncias e das incongruéncias decor-
rentes do regime de delegacao das atividades desenvolvidas pela Administracao
Tributdria para a prépria esfera do contribuinte. A cooperacao tributdria, por isso
mesmo, ndo deve ser compreendida como um sistema qualificado de delegabili-
dade dos encargos que, originalmente, deveriam ser imputados a Administragao
Tributaria. Sabe-se que existem necessidades prementes de se tornarem certas
atividades fiscais mais eficientes, situacdo que impoe sejam transferidos para o
sujeito passivo a pratica de alguns atos tipicos dos agentes publicos.

Isso pode ser demonstrado se se realizar o cotejamento entre a defini¢ao do
langamento tributdrio e as modalidades de lancamento previstas no CTN. Para
efeito do presente estudo, basta dizer sucintamente que compete privativamente
a autoridade competente constituir o crédito tributdrio por meio do lan¢gamento,
nos termos da parte inicial do art. 142 do CTN. Visto em sua literalidade, esse
dispositivo conforma-se com a defini¢ao de um dos tipos de langamento, no caso
o lancamento de oficio, a ser efetuado pela autoridade administrativa competente
nas hipéteses elencadas no art. 149 do CTN.

Por outro lado, no denominado lancamento por homologac¢ao?, o contri-
buinte realiza uma atividade de cooperagao tributéria, diante do dever de anteci-
par o pagamento do valor devido sem o prévio exame da autoridade administra-
tiva, nos termos do art. 150. A colaboragéo integrada cuja ocorréncia da-se com o
préprio nascimento de determinadas obrigacdes tributarias encontra nessa mo-
dalidade de lancamento a expressdo por exceléncia da distribuigao de responsa-
bilidade a envolver o sujeito ativo e o sujeito passivo. Embora nao se trate efetiva-
mente de participacao dotada de espontaneidade e voluntariedade, o langcamento
sujeito a homologacao representa a forma pela qual o contribuinte exerce uma
atividade de colaborag¢ao imprescindivel.

2 Diante da especificidade do presente estudo nio é o caso de tracar uma abordagem sobre as cri-
ticas acerca da impropriedade técnica da op¢ao legislativa pelo termo “langamento por homolo-
gacao”, na linha desenvolvida, por exemplo, por Luciano Amaro (AMARO, Luciano. Direito tribu-
tario brasileiro. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 393-399).
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J4 no lancamento por declaragao, o proprio art. 147 do CTN preceitua que
o langamento ¢ efetuado com base na declarac¢do do sujeito passivo ou de terceiro
que deve ser prestada a autoridade administrativa. Dai dizer Machado® que o
lancamento por declaragao é uma atividade da autoridade fiscal “com a colabora-
¢ao do sujeito passivo da obrigagdo tributaria que lhe presta informagdes quanto
a matéria de fato, e se completa com a notificagao feita ao contribuinte, determi-
nando o prazo de que este dispoe para o pagamento do valor estabelecido”.

Adverte ainda Machado® que o préprio contribuinte pode participar na fei-
tura lancamento, “entretanto, mesmo nos casos em que o contribuinte pratica
todos os atos materiais de determinacio do crédito tributario o lancamento é
sempre uma atividade privativa da autoridade administrativa”.

Nao é o objetivo do presente trabalho realizar uma avalia¢ao das particula-
ridades e das eventuais inconsisténcias das defini¢oes legais das modalidades de
langamento, mas valer-se desse instituto para fixar a premissa de que a coopera-
¢ao constituiu uma das bases do sistema tributario, mesmo diante de atividades
reservadas privativamente aos agentes fiscais, como é o caso do lan¢camento.

Nao se pode confundir, portanto, um sistema de cooperagao com um siste-
ma de delegacao. A cooperagdo pressupde que os agentes atuem com a finalidade
de atingir um objetivo comum mediante a utilizacdo de auxilios reciprocos. A
delegagao possui um sentido mais técnico, com significacdo prépria em alguns
diplomas legais especificos®*. O traco comum, no ato de delegar, reside no fato de
a atribuigao transferida ser repassada sem o comprometimento da afetacdo das
competéncias legais originais. O sistema de cooperagao tributaria, portanto, nao
corresponde a um regime de delegacao de competéncia.

Em suma, o estabelecimento dessa diferenciacao é extremamente importan-
te, porque na cooperacao tributdria ha uma assunciao propria da responsabilida-
de. Nao ha delegabilidade das atribuic6es ou das competéncias primarias. Inexis-
te no sistema de colaboracao tributaria a hipétese de transmissibilidade da com-
peténcia original, mas uma atividade de integragao participativa em beneficio de
um objetivo determinado, mesmo que os interesses sejam diversos.

3.2. A cooperacdo tributdria e a responsabilizacdo do contribuinte: as sancoes
pecunidrias

O sistema de cooperagao tributdria, ou melhor, a tentativa de dar efetivida-
de a um sistema de cooperagdo tributaria apresenta situagdes tormentosas, justa-

22 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 41. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2020, p. 182.
# MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 41. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2020, p. 182.
O termo possui sentido préprio na Lei n. 9.784/1999, que regula o processo administrativo no
ambito da Administragao Puablica Federal; e na Lei n. 8.987/1995, que dispoe sobre o regime de
concessao e permissao da prestacao de servigos publicos.
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mente porque, muitas vezes, nao se consegue a realizagao da confluéncia de inte-
resses, notadamente, naqueles casos em que a colaboragio da lugar a imposigao e
a sobreposicao de interesse.

Como visto, a cooperacao tributdria tem por pressuposto uma interagio co-
laborativa envolvendo a Administracio Tributaria e o contribuinte, mediante a
utilizagdo de meios tanto objetivos quanto de meios subjetivos. Se por um lado, a
cooperagao objetivamente considerada encontra o seu trago caracteristico na
obrigatoriedade; por outro lado, a cooperagédo subjetivamente analisada encontra
a sua marca tipica na facultatividade. A compreensao do tema a partir dessas duas
dimensodes revela-se importante também no que diz respeito as consequéncias da
participagdo cooperativa realizada de maneira inadequada ou indevida.

A inadequagio da conduta na cooperagao tributdria, resultado do descum-
primento de normas legais, importa na responsabiliza¢io do agente que, no caso
do contribuinte, consubstancia-se em imposi¢ao de san¢oes; de modo que dada a
infragdo a norma cooperativa, havera uma correspondente medida de carater
sancionatéria. Nas palavras de Amaro®, “a infragao enseja a aplicagio de remé-
dios legais, que ora buscam repor a situagao querida pelo direito (mediante exe-
cugao coercitiva da obrigagao descumprida), ora reparar o dano causado ao direi-
to alheio, infligindo um castigo ao infrator™.

A legislagao tributdria possui uma série de punicoes destinadas a atingir as
condutas dos contribuintes que atuam de maneira abusiva ou agem de ma-fé.
Para efeito do presente estudo, destacam-se as denominadas multas de lancamen-
to de oficio ou multas imputadas em razio de um lancamento de oficio que con-
figuram um tipo de san¢do pecuniaria que objetiva responsabilizar os contribuin-
tes que agiram em desacordo com as regras da cooperagao tributdria, em razao
(1) da falta de pagamento ou recolhimento ou (ii) da falta de declarac¢ao ou de
declaragao inexata dos impostos ou das contribuigbes, como prevé, por exemplo,
o art. 44 da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996%.

Pode ser citada ainda a multa isolada imposta no langamento de oficio, em
razao da nao homologagao da compensagao quando é comprovada a falsidade da
declaracdo apresentada pelo sujeito passivo, na forma da previsdo constante no
art. 18 da Lei n. 10.833, de 29 de dezembro de 2003%".

% AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 462.

“Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferencga de imposto ou contribui¢io

nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracao e nos de declaragio

inexata; (Vide Lei n. 10.892, de 2004) (Redagao dada pela Lei n. 11.488, de 2007)

IT - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:

LI

27 “Art. 18. O langamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida Proviséria no 2.158-35, de 24
de agosto de 2001, limitar-se-4 a imposi¢do de multa isolada em razao de nao homologacao da
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Nesses dois exemplos, as medidas punitivas nao sao desprovidas de justifica-
tivas razoaveis, pois que fundadas na quebra de confianga da cooperagao tributa-
ria, diante da auséncia de cumprimento das obrigacoes tributdrias segundo os
preceitos legais.

Acontece que ha situagoes em que o legislador considera dispensavel a exis-
téncia de elementos concretos, como a falta de pagamento ou a comprovagao de
falsidade da declaragao, por exemplo, para justificar a possibilidade de imputa-
¢ao da multa.

Alguns mecanismos legais voltados a sancionar os contribuintes que alme-
jam compensar seus créditos tributarios ilustram muito bem essa situacao. O
caput do art. 74 da Lei n. 9.430/1996% prevé, em sintese, que o sujeito passivo que
apurar crédito passivel de restituicao ou de ressarcimento podera realizar a com-
pensacdo de débitos préprios em relagao a quaisquer tributos federais.

Nesse caso, realizada a apuragdo de crédito, o sujeito passivo detém o direito
subjetivo a restituigdo ou ao ressarcimento pela via da compensagio. Esse proce-
dimento constitui um exemplo nitido do sistema de cooperacao tributaria, por
caracterizar-se como uma forma de realizacao de esforcos comuns voltados a pro-
ceder a um encontro de contas entre os provaveis débitos e os supostos créditos.

Acontece que na tentativa de coibir o suposto abuso de direito ou a suposta
ma-fé do contribuinte sdo instituidas verdadeiras anomalias no sistema de coope-
ragao tributaria. Ainda que ja revogado, vale lembrar o que dispunha o § 15 do
art. 74 da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, introduzido pela Lei n.
12.249, de 11 de junho de 2010%. Esse dispositivo previa a possibilidade de apli-
cacao de multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do crédito ob-
jeto de pedido de ressarcimento indeferido ou indevido. Nesse caso, o legislador
considerou que haveria justa causa para imputacao de medidas sancionatérias em
razdo da ocorréncia do simples indeferimento ou do simples julgamento indevido
do pedido de ressarcimento. Esse dispositivo perdeu a sua vigéncia com a super-
veniéncia da Lei n. 13.137, de 19 de junho de 2015.

Essa previsao, mesmo ja nao integrando o arcabougo normativo, carece de
ser objeto de estudo, como forma de registrar e de demonstrar a existéncia de
anormalidades acentuadas no sistema de cooperagio tributdria. Nesse caso, havia

compensacao quando se comprove falsidade da declaracao apresentada pelo sujeito passivo. (Re-
dacao dada pela Lei n. 11.488, de 2007)”
2 “Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em julgado, rela-
tivo a tributo ou contribui¢iao administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de resti-
tuicao ou de ressarcimento, poderd utilizd-lo na compensagao de débitos préprios relativos a
quaisquer tributos e contribui¢oes administrados por aquele Orgao.”
“Art. 74 [..] § 15. Serd aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do cré-
dito objeto de pedido de ressarcimento indeferido ou indevido. (Incluido pela Lei n. 12.249, de
2010) (Revogado pela Lei n. 13.137, de 2015)”
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um desvio injustificado no dispositivo, na medida em que a imputagao de sancao
com base simplesmente no indeferimento ou no julgamento indevido do pedido
de ressarcimento afigurava-se exagerada, porque nao havia uma correlacao dire-
ta entre o dano experimentado pela Administragao Tributaria e a multa pecunia-
ria imputada.

Curiosamente, essa mesma Lei n. 12.249/2010 fez incluir o § 17 no art. 74 da
mesma Lei n. 9.430/1996, determinando que a multa isolada prevista no § 15 do
mesmo art. 74 (a que se fez mengao acima) deveria ser aplicada sobre o valor do
crédito objeto de declaragao de compensagao nao homologada, salvo no caso de
falsidade da declaragio apresentada pelo sujeito passivo.

Posteriormente, com a revogacao do § 15 do art. 74 da Lei n. 9.430/1996, a
redagdo do § 17 do art. 74 da mesma Lei n. 9.430/1996 foi objeto de aperfeicoa-
mento, pela Lei n. 13.097, de 19 de janeiro de 2015%°, que passou a prever o se-
guinte: sera aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do
débito objeto de declaracio de compensa¢do nao homologada, salvo no caso de
falsidade da declaragao apresentada pelo sujeito passivo.

A importancia e a dimensdo do alcance da matéria ensejaram a afetacdo da
discussao perante o Supremo Tribunal Federal — STF, que reconheceu a Reper-
cussao Geral sintetizada no Tema 736, a fim de verificar a constitucionalidade da
multa prevista no § 15 do art. 74 (entao vigente) e no § 17 do art. 74 da Lei n.
9.430/1996, para os casos de indeferimento dos pedidos de ressarcimento (na
primeira situagio) e de nao homologacao das declaracoes de compensacao de
créditos perante a Receita Federal (na segunda situacao).

Em 20 de marco de 2023, ao concluir o julgamento do mérito de Tema 736
com a repercussao geral admitida, no RE n. 796.939, o STF, por unanimidade,
reconheceu a inconstitucionalidade tanto do revogado § 15 do art. 74 da Lei n.
9.430/1996, quanto do § 17 do art. 74 da Lei n. 9.430/1996, tendo fixado a tese
seguinte: “E inconstitucional a multa isolada prevista em lei para incidir diante
da mera negativa de homologac¢iao de compensagao tributaria por nao consistir
em ato ilicito com aptiddo para propiciar automadtica penalidade pecuniaria”.

O Ministro Relator Edson Fachin na integra do seu voto baseou-se, em pri-
meiro lugar, na ideia de que “emerge nitida falta de correlacao entre a multa tri-
butaria e o pedido administrativo de compensagao tributéria, ainda que nao ho-
mologado pela Administracao Tributdria, uma vez que este se traduz em legitimo
exercicio do direito de peti¢ao do contribuinte”.

Considerou ainda o Ministro Relator Edson Fachin que o “pedido de com-
pensacdo tributaria nao se compatibiliza com a fungao teleoldgica repressora das

30 “Art. 74 [...] § 17. Sera aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do débi-
to objeto de declaragio de compensagao nao homologada, salvo no caso de falsidade da declara-

¢ao apresentada pelo sujeito passivo. (Redagao dada pela Lei n. 13.097, de 2015)”
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multas tributarias, porquanto a automaticidade da san¢io, sem quaisquer consi-
deracgoes de indole subjetiva acerca do animus do agente, representaria, ao fim e
ao cabo, imputar ilicitude ao préprio exercicio de um direito subjetivo publico
com guarida constitucional”.

Além dos préprios fundamentos que levaram o STF a declarar a inconstitu-
cionalidade do § 15 do art. 74 da Lei n. 9.430/1996 (revogado) e do § 17 do art. 74
da Lei n. 9.430/1996, pode-se ponderar ainda que o fato gerador da multa isola-
da, nesse altimo caso, corresponde tdo somente ao indeferimento da homologa-
¢ao da compensacdo. A imputagao dessa san¢ao em razao simplesmente da nao
homologac¢ao do pedido de compensagao representa uma forma desmedida de
penalizar o exercicio do direito subjetivo de cooperagao do contribuinte.

O ponto central que se quer destacar, ao se trazer essa controvérsia julgada
pelo STF, é que, ao apresentar-se como detentor do direito, o sujeito passivo sub-
mete a sua pretensio a avaliagao da Administragao Tributaria, para que verifique
se sua solicitacdo encontra amparo, ou seja, para que confirme a existéncia de
crédito a ser compensado. Ao valer-se desse mecanismo de participagdo, a reagao
do Estado ndo pode pautar-se em aspectos reveladores de desconfianga e abusivi-
dade, sem que exista a presenga de elementos volitivos minimos configuradores
de atos ilicitos por parte do agente.

Com isso, o sistema de cooperacao tributdria foi exposto a uma profunda
violacdo, diante da ocorréncia da previsiao paradoxal contida no caput do art. 74
e no seu respectivo § 17, ambos da citada Lei n. 9.430/1996. Se no primeiro caso,
como visto, o dispositivo principal (caput do art. 74 da Lei n. 9.430/1996) traz a
autoriza¢do expressa para o contribuinte apresentar a sua apuragio do crédito
com vistas a realiza¢do da compensag¢ao; no segundo caso, o dispositivo secunda-
rio (§ 17 do art. 74 do Lei n. 9.430/1996) ostenta uma previsao de cunho verdadei-
ramente inibitério, porque apresenta uma forma de intimidar o contribuinte,
com base na suposicdo e na inferéncia de que o simples indeferimento da homo-
logagao constitui um desvalor ou um ilicito capaz de caracterizar a ocorréncia do
fato gerador da imposigao da sangao.

O julgamento desse caso pelo STF (RE n. 796.939) se presta a exemplificar
que o sistema cooperativo deve ser concebido para incentivar a participagio dos
sujeitos, a fim de que a integracao dos esforcos permita a implementacao e/ou o
aperfeicoamento do sistema tributario. A criagao de mecanismos legais de con-
ten¢ao da participagdo contribuinte — como aquele previsto no § 15 e no § 17 do
art. 74 da Lei n. 9.430/1996 — fragiliza a crenga na confian¢a muitua que deve
nortear a relagao juridica entre o Estado e o contribuinte.

Em sintese, os métodos e os modelos legais destinados a reprimirem as con-
dutas indevidas do contribuinte nao devem pautar-se em presuncoes de ilicitude,
por se revelarem uma forma de coibir tanto a espontaneidade quanto a volunta-
riedade do sistema de cooperagao tributaria.
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4. Conclusao

O vinculo que atrai a atuagao do contribuinte e do poder tributante respon-
savel pela instituigao, fiscalizagdo, apuracao e execugao do crédito tributario ain-
da se consubstancia como uma relagao juridica marcada pela posi¢ao de superio-
ridade estatal em detrimento do cidadao. Essa realidade encontra, no catalogo de
prerrogativas publicas, a pretensa justificava no posicionamento do ente publico
em uma esfera privilegiada. A dita superioridade do interesse publico sobre o
interesse privado espraia-se também nos circulos juridicos do direito tributario,
contrastando com as diretrizes norteadoras do Estado Democratico de Direito. E
por essa razao que ainda prospera a ideia de que a diversidade de interesses (pu-
blicos e privados) implica a inviabilidade de se desenvolver e de se manter uma
relacdo menos antagonica entre as partes.

E diante desse cenario de adversidade permanente que se insere o tema so-
bre a necessidade de se estimular a discussdo sobre o sistema de cooperagao tri-
butaria, que se volta, em um primeiro momento, a indicar alguns aspectos rele-
vantes acerca das maneiras de colabora¢do existentes e ainda demonstrar que
muitas das disposi¢oes legais colaborativas revelam-se mecanismos que acentuam
a sobreposi¢ao do poder tributante.

E certo que a existéncia de um sistema tributario baseado apenas na justapo-
si¢do de interesses evidencia-se uma tentativa ociosa de agregar o que a prépria
natureza da relagao juridica entre o Estado e o contribuinte se encarrega de sepa-
rar. Em um Estado constitucional com vocagao democratica, as limitagbes ao po-
der de tributar constituem clausulas protetivas do cidadao.

Por isso mesmo, poder-se-a dizer, em sintese conclusiva, que as premissas
para o aperfeicoamento dos meios de cooperagio tributdria ja existentes, bem
como a base para a criagao e o desenvolvimento de um tipo de sistema tributario
assumidamente colaborativo reside na elabora¢io de medidas nao sé voltadas a
reduzir as abusividades a que ainda de submente a sujeigao passiva tributaria (a
exemplo do § 15 e do § 17 do art. 74 da Lei n. 9.430/1996 declarados inconstitu-
cionais pelo STF), como também voltadas a potencializar a participacdo e a inte-
ragao do contribuinte na formacao e exigibilidade do crédito tributario.

Enfim, a auséncia de um espirito cooperativo resulta em uma posigao pere-
ne de conflituosidade e, por via de consequéncia, uma situacao constante de pre-
juizos para ambos os lados. Por isso mesmo, tem-se como indispensavel a realiza-
¢ao de intensas reflexoes e profundos estudos sobre o verdadeiro dilema da voca-
¢ao do Estado fiscal: manter um sistema de litigio continuo ou construir um siste-
ma perene de cooperagdo tributdria. A Emenda n. 132/2023, ao al¢ar a cooperagao
tributaria a uma posigao de principio constitucional, indicou claramente a opgao
por esse ultimo caminho.
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