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RESUMO: Este artigo pretende estudar a atuacéo do Direito e suas instituicbes no
novo cenario de desenvolvimento do Brasil, buscando propor caminhos objetivos
pelos quais a tributacdo possa contribuir para o desenvolvimento, sob a 6tica da

sustentabilidade.
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ABSTRACT: This article intends to study the actuation of Law and his institutions
in new Brazilian scene of development, trying to propose the ways for which

taxation can contribute to the development, from the sustainability’s perspective.
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INTRODUCAO

O Brasil vive um momento especial no seu desenvolvimento econémico.
Aliando estabilidade politica e financeira a disponibilidade de recursos naturais,
nosso pais compde o bloco dos paises em desenvolvimento, sediara Copa do
Mundo e Olimpiadas, além de Conferéncia da ONU sobre Meio Ambiente; recebe
credito de agéncias internacionais e projeta um horizonte frenético de

investimentos globais e locais. Ainda, o Brasil desenvolve-se entre as principais



economias do mundo no momento em que 0 conceito de desenvolvimento
econdmico migra, dia a dia, para a sustentabilidade.

Muito mais do que encarar nosso novo papel perante o cenario mundial
somente de bracos abertos para a fartura, é prudente e fundamental que se
encare, primeiro, os desafios que ja batem a nossa porta. Ndo ha oportunidade
gque ndo nos cobre preparagdo. Ao estarmos diante de novas oportunidades,
estamos, também, diante de desafios que ainda n&do tinhamos enfrentado.

Portanto, como devera se comportar o Direito no novo cenario de
desenvolvimento? Como nossas leis e instituigdes juridicas poderéo contribuir — e
ndo atrapalhar — para que o pais alcance esse status? Alias, por que o Direito?

Primeiro, é o Direito que efetiva a estabilidade de uma economia. Quando
regula a tributacdo, incentiva os negoécios, os contratos de compra e venda,
qguando decide acerca da posse de uma propriedade, o Direito apresenta seu
poder de consolidar as relagbes de mercado e de uma sociedade. Portanto, se
nossa economia se propde ao desenvolvimento, o papel do Direito é fundamental.
Um pais com suas institui¢cdes juridicas solidas firma espaco para se desenvolver.
Porém, nos parece que a falta de solidez nessas mesmas instituicbes podera ser
um empecilho grave, sendo crucial, para esse desenvolvimento. Como fazer para
qgue o Direito seja aliado do Brasil desenvolvido? Reconhecendo que a discussao
juridica deve ser ampliada, de maneira sistematica; trataremos, em especifico, da

tributacdo e do Direito Tributario.

DA TRIBUTACAO INDIRETA E SEUS REFLEXOS NO MERCADO E NO PAPEL
DO ESTADO

Quando se fala em tributacdo, a imagem feita pelo cidadédo, em geral, é a
de um Estado de propor¢cdes enormes, uma maquina avida por arrecadacao,
porém, incapaz de cumprir com suas atribuicdes quanto a aplicacdo do tributo
para a realizacdo de melhorias. Em geral, a imagem € verdadeira, posto que a
maquina publica, na atribuicdo de suas competéncias, tem sido sinbnimo de
ineficiéncia. A ma administracdo dos recursos forca a multiplicagcdo da receita,
para que se compense um déficit publico, ndo sobrando espaco para

investimentos. Portanto, nos parece justo afirmar que € fundamental uma



mudancga comportamental quanto & maneira que o Estado lida com os recursos
tributérios e os aplica.

A iniciativa privada tem sido eficaz na concretizacdo de projetos
empreendedores e que tém contribuido de maneira sdlida para o pais. A atividade
empreendedora tem sido capaz de aumentar a empregabilidade e qualidade dos
servicos. Nesse sentido, ndo conseguindo o Estado conduzir com eficiéncia a
aplicacao dos tributos, podemos apontar a solucdo, de primeiro momento, atraves
aplicacao indireta, por meio da atividade privada. A proposta de aplicacao indireta
dos recursos tributarios parte da maior capacidade de gestdo da atividade privada
e de um novo sentido na atividade estatal, ao delegar atividades.

Vamos usar como exemplo a aplicacdo do ICMS, imposto estadual, nos
termos do art. 155, Il, da Constituicdo Federal e Lei Complementar 87/1996, que
tem sido motivo de vasta discussdo jurisprudencial *, culminando na importante

decisdo do STF acerca da chamada “guerra fiscal” entre os Estados 2. O fato

! Ementa: TRIBUTO. Imposto sobre a Circulagcédo de Mercadorias e Servicos — ICMS. Reducéo da
aliquota incidente sobre servigos de telecomunicacdo e energia elétrica. Grave lesdo a economia
publica demonstrada. Ocorréncia do chamado “efeito multiplicador”. Pedidos idénticos ja deferidos.
Suspensdo de seguranca concedida. Agravos regimentais improvidos. Defere-se pedido de
suspensao quando demonstrados o potencial efeito multiplicador e a grave lesdo aos interesses
publicos tutelados pelo regime de contracautela.
(SS 4178 AgR, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em
20/10/2011, DJe-218 DIVULG 16-11-2011 PUBLIC 17-11-2011 EMENT VOL-02627-01 PP-00072)

> Ementa; CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PRELIMINARES DE INEPCIA DA INICIAL, DE INCINDIBILIDADE DA LEI, E DE
IMPOSSIBILIDADE DE CONTROLE CONCENTRADO DE DECRETO REGULAMENTAR
REJEITADAS. PRELIMINAR DE AUSENCIA DE PERTINENCIA TEMATICA PARCIALMENTE
ACOLHIDA. DECRETOS ATACADOS QUE FORAM REVOGADOS OU CUJOS EFEITOS SE
EXAURIRAM. CARENCIA SUPERVENIENTE DA ACAO. INTERESSE PROCESSUAL.
UTILIZACAO DE POLITICA DESONERATORIA PELO DF. ICMS. "GUERRA FISCAL". ARTIGO
155, § 2°, INCISO XIllI, g, DA CF. LEI COMPLEMENTAR 24/75. NECESSIDADE DE CONSENSO
DE TODOS OS ENTES FEDERATIVOS. PARCIAL PROCEDENCIA.155§ 2°XIlgCF24l

O art. 155, § 2° inciso Xll, g, da Constituicdo Federal disp6e competir a lei complementar,
mediante deliberacdo dos Estados membros e do Distrito Federal, a regulamentacdo de isencdes,
incentivos e beneficios fiscais a serem concedidos ou revogados, no que diz respeito ao ICMS.
Evidente necessidade de consenso entre o0s entes federativos, justamente para evitar o
deflagramento da perniciosa "guerra fiscal" entre eles. A lei complementar restou discricionaria
apenas a forma pela qual os Estados e o Distrito Federal implementardo o ditame constitucional. A
questdo, por sua vez, esta regulamentada pela Lei Complementar 24/1975, que declara que as
isencbes a que se faz referéncia serdo concedidas e revogadas nos termos dos convénios
celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal.1558 2°XlIgConstituicdo
Federal24VIll - Necessidade de aprovacao pelo CONFAZ de qualquer politica extrafiscal que
implique na reducdo ou qualquer outra forma de desoneracdo do contribuinte em relacédo ao ICMS.
Precedentes do STF.

Necessidade de modulagéo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, diante do decurso
do tempo, bem como pelo fato de inUmeros empreendimentos econdmicos terem sido beneficiados
com o incentivo fiscal contestado.X - O Decreto 20.957, de 13 de janeiro de 2000 teve 0s seus



gerador que retém o valor de um produto em circulacdo, no Estado de origem
(operacdes relativas a circulagdo de mercadorias, prestacdo de servicos de
transporte interestadual ou intermunicipal etc) € praticado no ato da compra,
acrescentando esse valor ao preco do produto. O consumidor paga mais e o
empresério lucra menos. Porém, imagine-se o cenario em que uma parcela do
valor do ICMS seja destinada, pelos Estados, aos setores empresariais
responsaveis pela circulacdo de mercadorias, afim de que se tornem
investimentos nessas atividades.

O tributo - antes prejuizo — com a aplicacdo indireta, serd convertido em
capital para investimento e expansao da empresa, na geracao de emprego e
producdo de mercadoria. Com mais circulacdo de mercadoria, mais ICMS sera
pago. Com a expansao do mercado, mais cidadados buscardo adentrar a atividade
empreendedora. O Estado assume um novo papel; antes, maquina arrecadadora
e ineficaz; agora, destinadora de recursos. Ademais, limitar-se-ia a variedade de
aliquotas do ICMS, tornando fixo o valor percentual a ser destinado as atividades
empresariais que, diretamente, sdo responsaveis pela receita produzida por esse
tributo. A empresa que faz a mercadoria circular pode receber investimento com a
receita do tributo gerado por essa circulagdo. Impediriamos a guerra fiscal, porque
0 incentivo seria dado através da aplicacao indireta, ndo na constante mudanca na
aliquota do tributo, ato inconstitucional. A chamada reforma tributaria néo teria
espaco — porque € preciso rever as partes do sistema, antes dele todo - e daria
lugar a experimentacdo de novas medidas advindas de uma nova funcao para a
tributacdo, observando a autonomia dos Estados da Federagéo.

Nosso desenvolvimento ndo pode caminhar aliado a uma carga tributaria
gue espanta investimentos estrangeiros e nao cria competitividade no mercado. O
sistema tributario brasileiro deve ser simplificado, com a extincdo de impostos

flagrantemente desnecessarios, como PIS e COFINS e a ineficaz CSLL, como o

efeitos integralmente exauridos, enquanto que os Decretos 21.077/00, 21.082/00 e 21.107/00
foram revogados, fato que implicou na caréncia superveniente da acdo. Interesse processual. Xl -
Parcial procedéncia da acdo para declarar a inconstitucionalidade do artigo 2°, inciso | e seus §8 2°
e 3% do artigo 5° seus incisos I, Il e Ill e seu paragrafo Unico, inciso I; do artigo 6° na sua
integralidade; e dos paragrafos 1° e 2° do artigo 7°, todos da Lei 2.483, de 19 de novembro de
1999.2.483

(2549 DF , Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 01/06/2011, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: DJe-189 DIVULG 30-09-2011 PUBLIC 03-10-2011 EMENT VOL-
02599-01 PP-00032)



proprio Governo Federal admite na Cartilha de Reforma Tributaria, de fevereiro de
2008, a ver:

Neste sentido, seriam extintas a Cofins, a Contribuicdo para o PIS,
a CIDE Combustiveis e a Contribuicdo sobre folha para o Salario
Educacédo, cuja receita seria suprida pelo IVA-F. Adicionalmente,
propde-se a extincdo da CSLL, que seria incorporada pelo imposto
de renda das pessoas juridicas. (Governo Federal — Ministério da
Fazenda, 28 de fevereiro de 2008).

N&o h& que se admitir o aumento da aliquota do IPI a produtos importados,
sob a arcaica e imprudente alegacdo de valorizacdo da industria nacional. A
verdadeira valorizacdo da industria nacional devera ocorrer através de seu
fortalecimento, ndo ao forca-la a se esquivar da competicdo de mercado. A
aplicacédo indireta dos recursos tributarios decorrentes da atividade industrial - na
prépria atividade industrial - € uma alternativa legal. Deve partir da remodelacéo
legislativa. O desenvolvimento cobra do Brasil capacidade competitiva, sobretudo

em ambito global.

DA LEGISLACAO TRIBUTARIA E DA DINAMICA DO DIREITO

Tributo, que o art. 3° do Cdédigo Tributario Nacional prevé como prestacao
compulsoria, determinado por lei, € observado pelo emérito doutrinador Geraldo
Ataliba sob a seguinte atencdo: “os direitos constitucionais tributarios definidos
nao podem ser ‘redefinidos’ pelo legislador infraconstitucional.” (Geraldo Ataliba —
1973). Nesse sentido, que mais temos visto na estrutura do sistema tributario
sendo a criacdo e desconsideracdo de direitos e obrigagcbes ndo previstas na
norma tributaria? Nossos tribunais tém decidido — e devem continuar - contra o
uso de analogia com o objetivo de destinar obrigacdes tributarias a terceiros, e
afirmando que os soOcios da empresa em débito fiscal somente devem ser

responsabilizados na hipétese do artigo 135, I, CTN 2.

3 - TRIBUTARIO. DEBITO FISCAL. SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. SOCIO. LIMITES. CTN, ART. 135, Il

1 - A responsabilidade tributaria do s6cio encontra-se adstrita a situagao contemplada pelo artigo
135, lll, do CTN, pelo que, nédo configurado o exercicio de diretoria, geréncia ou representacao,
nao lhe cabe responder pelos débitos cobrados.

2 - Apenas na liquidacao de sociedade de pessoas € que o sdcio responde solidariamente com o



Portanto, resta nitido que uma das mudangas comportamentais rumo ao
desenvolvimento devera partir da reordenacao da legislacéo tributaria e refletir, em
definitivo, na maneira como nossas instituicbes aplicam e entendem esse
particular direito.

Apesar da inegavel soberania da Lei Maior no nosso ordenamento — ou
talvez por causa dela - o cerne do problema n&o reside no nosso sistema
constitucional tributario, que o emérito Prof. Paulo de Barros Carvalho chama de
“subsistema que realiza as fung¢des do todo” (Paulo de Barros Carvalho — 2010),
mas em dois pontos-chaves: nossa extensa, burocratica e sufocante legislacdo
infraconstitucional; e na atuagdo desmedida e rotineiramente ilegal da Fazenda
Publica.

Nossa legislacao tributaria exemplifica, conceitua, mas néao esclarece. Isso
se deve, a nosso ver, a uma cultura juridica que jA ndo merece prosperar no
cenario atual. Vale um paréntese: nossa formacéo juridica nos acostuma a pensar
a norma e interpreta-la. Outrora eficiente, porém, essa formacdo se mostra
limitada. E ineficaz pensar a norma em si mesmo, sem buscar auferir as
consequéncias da norma. E ineficaz formar juristas capazes de debater com
profundidade os artigos de uma lei, mas incapazes encontrar nela a solugéo para
o litigio juridico que se apresenta. A isso devemos estar atentos. Para onde
caminhara o perfil do jurista no cenario do desenvolvimento? O operador do
Direito deve ser, acima de tudo, um solucionador. A capacidade hermenéutica
deve vir aliada a disposicdo para resolucdo de conflitos juridicos, unindo
percepcao, proatividade e objetividade. A lei existe para o fato juridico, ndo em
razdo de si mesma.

Voltemos a legislacéo tributaria brasileira, cuja aplicacdo parece adaptar-se
a necessidade orcamentaria, sem observar o principio da legalidade. As relacbes
tributarias - como ainda veremos a frente - a cada lei que institui tributo sem
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observar o prazo de noventa dias “ e a cada interpretacdo do Fisco que

contribuinte principal (CTN, art. 134, VII).
3 - Improvimento do recurso. Sentenga confirmada. (TRF1, REO 95.01.19633-0/DF, Rel. italo
Mendes, DJ 25/06/99)

RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS -IPl. ALTERACAO DE ALIQUOTA POR DECRETO. ANTERIORIDADE
NONAGESIMAL. ACORDAO RECORRIDO CONSOANTE AO PRECEDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.Relatério 1. Recurso
extraordinario interposto com base na alinea a do inc. Ill do art. 102 da Constituicdo da Republica



desconsidera a personalidade juridica e responsabiliza terceiros por débitos
fiscais, de maneira ilegal®; tornam-se inseguras juridicamente, e ndo o devem ser.
N&o pode haver investimentos no cenario em que a empresa e o cidaddo néao
tenham previsibilidade acerca dos tributos a serem pagos. Insistir em praticas que
fomentem a inseguranca juridica, além de descumprir 0s proprios principios
democraticos, € andar em contram&o a marcha de desenvolvimento a qual o Brasil
se propde. Como firmar a seguranca juridica e contribuir para que o pais se
desenvolva?

O enxugamento da nossa legislacéo, aliado ao rigor quanto ao cumprimento
dos prazos para incidéncia tributéria, impedird que a atividade empresarial e o
cidaddo contribuinte continuem a destinar grande parte de seu tempo e de seus

recursos para montarem sistemas de protecdo a ilegalidade, concentrando-se no

contra julgado do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, que decidiu: "TRIBUTARIO. IPI.
ALTERACAO DE ALIQUOTAS POR MEIO DE DECRETO. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.
APLICABILIDADE. ART. 150, I, BCE, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O exercicio do poder
@discricionario® de modificar a aliquota do IPl deve conter-se nos limites estabelecidos na lei. O
artigo 150, inciso lll, alinea BcwE, da Constituicdo Federal, ao dispor sobre o principio da
anterioridade minima, com redacdo outorgada pela EC n. 42, determina que devem transcorrer
noventa dias da publicacdo da lei que instituiu ou majorou tributo para que este possa incidir. O
paragrafo 1°, do mesmo artigo, estabelece quais os tributos que ndo se submetem a essa
exigéncia, estendendo-se aqueles previstos nos incisos |, Il, lll e V do art. 153, dentre os quais ndo
se inclui o IPI. 2. E inaplicavel o argumento de que as limitagbes ao poder de tributar contidas nas
alineas Rap, @bA e EcA do inciso 1l do art. 150 refiram-se apenas a lei em sentido estrito, excluidas
as excegdes estabelecidas no art. 153, § 1°. A alteracdo de aliquota efetivada por decreto ndo
pode ser interpretada como atribuicdo, ao ato do Poder Executivo, de poderes superiores aos da
prépria lei. Examinando a existéncia de expressa previsdo de majoracdo de tributos por atos
normativos que ndo a lei em sentido estrito (decretos), € de se supor que a Emenda n. 42
abrangeu tal situacdo, cabendo a aplicacdo da anterioridade nonagesimal, porquanto o referido
imposto ndo estda elencado em uma das excec¢bes a limitacdo constitucional da anterioridade
nonagesimal” (fl. 93).

° DIREITO TRIBUTARIO. ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL. ALEGACAO DE
CERCEAMENTO DE DEFESA. DIVERGENCIA DE QUALIFICACAO JURIDICA NA ESFERA
ADMINISTRATIVA.

1. Em sintese, sustenta-se violacéo do dever de fundamentacado das decisdes judiciais (art. 93, 1X
da Constituicdo) e dos principios da ampla defesa e do contraditério, na medida em que os autos
de infracdo qualificadores da ora recorrente comao"contribuinte solidaria" (Termo de Sujeicdo
Passiva Solidaria) e como "responsavel solidaria" (Termo de Verificacdo Fiscal) deixaram de
cientifici-la expressamente de seu direito de impugnacéao (art. 5°, LV da Constituic&o).

2. Em relacdo ao art. 5°, LV da Constituicdo, observo que os principios do contraditério e da ampla
defesa aplicam-se plenamente a constituicdo do crédito tributario em desfavor de qualquer espécie
de sujeito passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes, responséaveis, substitutos,
devedores solidarios etc). Por outro lado, a decisédo administrativa que atribui sujeicdo passiva por
responsabilidade ou por substituicdo também deve ser adequadamente motivada e fundamentada,
sem depender de presuncdes e ficcdes legais inadmissiveis no ambito do Direito Publico e do
Direito Administrativo.

Ante 0 exposto, nego seguimento ao recurso extraordinério.Publique-se.

(608426 PR , Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de Julgamento: 28/02/2011, Data de
Publicagdo: DJe-043 DIVULG 03/03/2011 PUBLIC 04/03/2011)



investimento e expansdo dos negocios no Brasil desenvolvido que estard apto
para esse contexto. Portanto, nossas leis tributarias devem fugir da complexidade;
os tributos com pouca ou nenhuma relevancia no orcamento devem ser extintos, e
a lei tributaria ndo deve ser aplicada como maneira de punir o cidaddo. Deve
incentivar. O contribuinte, no contexto da seguranca juridica, deve encontrar-se
no polo ativo na relacdo firmada com a autoridade publica; esse € seu verdadeiro
papel. E do contribuinte o direito de exigir a realizacdo da verdadeira prestacio

tributaria, qual seja, uma eficaz administracédo dos recursos.
INSTITUIC}@ES JURIDICAS E TRIBUTA(;AO: FONTE JURISPRUDENCIAL

A Fazenda Publica, perante o contribuinte, comporta-se de maneira abusiva
e, majoritariamente, ilegal. Em 2011, para efeito exemplificativo, a Receita Federal
gerou autuacdes que resultaram em R$ 109,3 bilhdes, tendo sido R$ 30,9 bilhdes
do setor industrial — maior participacdo — e R$ 1,6 bilhdo em autuacdes sobre
proprietarios e dirigentes de empresas °. Esses dados ndo s&o sindnimos de

eficiéncia quando se referem ao mesmo 6rgdo que ndo pratica lancamento

® As operacdes de fiscalizacdo da Receita Federal geraram autuacdes de R$ 109,3 bilhdes em
2011, recorde histérico e valor 20,58% superior ao verificado em 2010. De acordo com balanco
divulgado hoje pelo 6rgao, 382.412 procedimentos se referem a revisdo de declaragfes. Os outros
24.157 sao auditorias externas.Entre as pessoas juridicas, a participagdo maior foi do setor
industrial, com R$ 30,9 bilhdes. Entre as pessoas fisicas, R$ 1,6 bilhdo se refere a autuacdes
sobre proprietarios e dirigentes de empresas. Em 26,35% dos casos, foram encaminhadas ao
Ministério Publico Federal representacfes da Receita para fins penais, devido a indicios de crimes
contra ordem tributaria ou contra a Previdéncia Social. (SECRETARIA DE FISCALIZACAO DA
RECEITA FEDERAL - 16/02/2012)
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tributario por oficio, distorcendo os valores do débito fiscal ', e que autua

empresas por créditos tributarios inexistentes, sem anélise equitativa °.

Ademais, para que se facilite a arrecadacéo, o Fisco, de maneira geral,
insiste em atuar em desconformidade com os principios constitucionais. O Fisco
intima contribuintes para que prestem declara¢gdes nas reparticdes tributérias, em
inobservancia aos principios constitucionais da isonomia e da ampla defesa - j&
defendidos pelo STF °. A doutrina posiciona-se nesse sentido, como versa o

professor Hugo de Brito Machado:

O contribuinte ndo tem o dever de prestar informacgdes ao Fisco,
gue possam servir como prova do cometimento de crime contra a
ordem tributaria, ou qualquer outro. A ndo ser assim, ter-se-ia
violado o principio da isonomia, posto que aos autores de
quaisquer crimes, por mais hediondos que sejam seus
cometimentos, sempre é assegurado pela Constituicdo o direito ao
siléncio, vale dizer, o direito de nao se auto-incriminarem. O
contribuinte ndo h& de ser tratado diferentemente. (Hugo de Brito
Machado, 25 de setembro de 2011)

" TRIBUTARIO. COMPENSA(;AO EFETUADA SPONTE PROPRIAPELO CONTRIBUINTE.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. LANCAMENTO TRIBUTARIO DE
EVENTUAL DIFERENCA. INEXISTENCIA. CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO. RECUSA DE
FORNECIMENTO. ILEGALIDADE. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. 1.A recusa do
fornecimento de certiddo negativa de débito tributario revela-se ilegal e abusiva na hipétese em
que a autoridade administrativa competente ndo procede ao langcamento de oficio supletivo de
suposta diferenca advinda da compensacao efetuada pelo contribuinte, por sua conta e risco, de
crédito vincendo atinente a tributo sujeito a lancamento por homologagdo. 2.E que inexistente o
lancamento de eventual débito remanescente, ndo ha que se falar em crédito tributario constituido
e vencido, o que torna ilegitima a recusa da autoridade fiscal em expedir a CND.

4. Recurso especial desprovido. (STJ — REsp n° 1.074.284 — MG — 12 Turma — Rel. Min. Luiz Fux
—DJ 30.03.2009

® “Processo: REO 94.01.24826-5/BA, REMESSA EX OFFICIO, Relator: JUIZA ELIANA CALMON,
Orgéo Julgador: QUARTA TURMA, Publicacéo: 06/10/1994, DJ p.56075;
Data da Decisédo: 19/09/1994. Decisao: A unanimidade, negar provimento ao
recurso. Ementa: Tributario - Obrigacdo Acesséria - Declaracdo de Contribuicdo e Tributos
Federais - DCTF - Instru¢céo Normativa n. 129/86 - llegalidade.

1- E ilegal a criaco de obrigac&o acessoria via Instrugdo Normativa, por delegagéo do Secretario
da Receita, através de Portaria do Ministério da Fazenda.

2- Pelo principio da reserva legal, ndo se pode delegar matéria da competéncia do Congresso
Nacional por decreto-lei.

3- Remessa oficial improvida.”

® “Nemo tenetur se detegere: direito ao siléncio. Além de ndo ser obrigado a prestar
esclarecimentos, o paciente possui o direito de ndo ver interpretado contra ele o seu siléncio. IV.
Ordem concedida, para cassar a condenagdo” (STF, HC n. 84.517/SP, rel. Min. Sepulveda
Pertence, j. em 19.10.2004).
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Também o emérito doutrinador Miguel Reale Junior alerta para a soberania

dos principios supracitados:

Embora o Fisco tenha direito a examinar livros e documentos e a
solicitar da empresa as informagfes necessarias a regularidade da
arrecadacao tributaria, o correspondente dever do contribuinte de
atender a estas solicitagbes encontra-se limitado pelo direito
constitucional a n&o colaborar na producdo de provas contra si
mesmo, direito esse que vale em face dos agentes fiscais.

O Fisco toma por hébito o uso das arcaicas, arbitrarias e inconstitucionais
sangfes politicas, impedindo o exercicio das atividades profissionais do

|10

contribuinte, independente do débito fiscal = e, ainda, apreende mercadorias das

empresas por tempo indeterminado, mesmo apés lavrado auto de infracdo .
Caminha em sentido contrario ao que estabelece o STF em suas stmulas 70 *? e
547 3. Nao é de competéncia da Fazenda Publica o impedimento da atividade
empresarial, com a intencdo de receber tributos atrasados, como firmemente
decide a Suprema Corte **. Essa pratica ndo merece prosperar, se buscamos

atrair negdcios para atingir o desenvolvimento.

1 ACAO CAUTELAR. OAB. HONORARIOS. SUSPENCAO. EXERCICIO PROFISSIONAL.
INCONSTITUCIONALIDADE.- No tocante a fixacdo de honorérios advocaticios, esta Colenda
Corte vem entendendo que a verba deve ser fixada em 10% (dez por cento) do valor atualizado da
causa, na forma do que dispbe o art. 20, § 3° do CPC.208 3°CPC- As sancgfes politicas nas
obrigacdes fiscais, desde que comprometa a atividade profissional do contribuinte, ainda que em
débito com o Fisco, s&o inconstitucionais.

(3668 RS 2004.71.04.003668-4, Relator: EDGARD ANTONIO LIPPMANN JUNIOR, Data de
Julgamento: 07/11/2007, QUARTA TURMA, Data de Publica¢éo: D.E. 26/11/2007)

" TRIBUTARIO - APREENSAO DE MERCADORIA MESMO APOS A LAVRATURA DO AUTO DE
INFRACAO - ILEGALIDADE - SENTENCA MANTIDA. APELO CONHECIDO, POREM NEGADO
PROVIMENTO.

I- Insurge-se o Estado do Piaui contra sentenga monocratica que concedeu a seguranga para
determinar a liberacdo das mercadorias apreendidas pelo Fisco Estadual.

II- A jurisprudéncia resta consolidada no sentido de reconhecer como ilegal a apreensdo de
mercadorias por tempo indeterminado, ficando essas disponiveis a autoridade fazendaria somente
pelo tempo necessario para a lavratura do auto de infracdo, haja vista que a Fazenda Publica
dispde de instrumentos legais para buscar a satisfacdo de seus créditos. Sumula 323 STF.IlI -
Recurso conhecido e improvido.

(201100010005100 PI , Relator: Des. José Francisco do Nascimento, Data de Julgamento:
04/11/2011, 1a. Camara Especializada Civel)

2 Stimula 70 STF: E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para
cobranca de tributo.

¥ Stmula 547 STF: Ndo é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira
estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais.

' DEBITO FISCAL - IMPRESSAO DE NOTAS FISCAIS - PROIBICAO - INSUBSISTENCIA. 1.
Apreensdo de mercadorias como forma de coercdo ao pagamento de tributos: impossibilidade.
Surge conflitante com a Carta da Republica legislacdo estadual que proibe a impresséo de notas
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Torna-se impraticdvel a seguranca juridica, no contexto apresentado. Sem
ela, ndo ha estimulo para o investimento, nem incentivo para que pessoas fisicas
e juridicas contribuam. Como o Direito reafirmara a seguranca juridica na seara
tributaria — no que tange a atuacdo do Fisco - e contribuira para o
desenvolvimento?

Parece-nos que o que tem movido o Fisco a ilegalidade constante é a
necessidade de arrecadacao feita a todo custo e para suprir os gastos de um
Estado inflado. Nesse contexto, a lei € posta em segundo lugar, e ndo o deve ser,
jamais. Por isso, nossas instituicdes devem lidar com as leis tributarias, colocando-
as acima dos poderes do Fisco.

Objetivamente, nossos tribunais devem firmar jurisprudéncia favoravel a
limitacdo dos poderes desse oOrgdo. Como mostram as decisdes aqui
colacionadas, além dos entendimentos firmados diariamente, os tribunais o tém
feito. Devem fazer com mais rigor e com mais firmeza na idéia do tributo como
incentivo, e ndo encargo. O abuso da instituicdo fazendaria deve ser freado, com a
reafirmacdo da posicéo irrestrita do agente do Fisco como servidor publico. Para
isso, 0 Fisco deve ser punido quando atuar de maneira ilegal. O Direito real se
dard na maneira como as instituicdes lidardo com as leis tributarias. Nao apenas
no aguardo de que a propria lei se exerca.

Tem-se criado uma presuncdo quase absoluta de que o contribuinte
exerce a fraude tributaria. Essa idéia ndo merece prosperar no cenario de
desenvolvimento. Se a sonegacdo parece se tornar pratica comum, parte se deve
a impossibilidade quase total do contribuinte de defender-se. Nas relacbes
juridicas tributarias, a distor¢cao tem residido na interpretacdo que o Fisco confere
as leis. No cenario de crescimento que o pais busca, Fisco e contribuinte devem
manter relacdo razoavel, ndo sendo o primeiro tdo maior do que realmente €, nem
0 segundo tdo menor. Leis mais simples e eficazes aplicadas com seriedade por

nossas instituicbes contribuirdo para isso. Assim, o contribuinte ndo sonegara,

fiscais em bloco, subordinando o contribuinte, quando este se encontra em débito para com o fisco,
ao requerimento de expedicdo, negocio a negdcio, de nota fiscal avulsa Carta da Republica. (grifo
Nnosso)

(413782 SC , Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 16/03/2005, Tribunal Pleno, Data
de Publicag&o: DJ 03-06-2005 PP-00004 EMENT VOL-02194-03 PP-00618 LEXSTF v. 27, n. 320,
2005, p. 286-308 RT v. 94, n. 838, 2005, p. 165-176 RDDT n. 120, 2005, p. 222)
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porque o tributo deixara de ser encargo, e passara a ser estimulo. Essa é a idéia
que contribuird para o desenvolvimento, e todos os setores sairdo vencedores.
Pelo tamanho atual da maquina publica brasileira, a nocédo formada € a de
que a finalidade da tributacdo é a constituicdo da receita. E natural essa imagem,
porque praticamente ndo existe um estagio além desse. O tributo supre gasto,
mas néo gera investimento. Parece-nos que, para que contribuam para o
desenvolvimento do pais, nossas instituicbes, ao aplicarem as leis tributarias
eficazes sob a otica do tributo como incentivo, e limitar os poderes do Fisco, fardo
com que a tributagdo assuma um novo desempenho: o de constituir a receita do
Estado como meio, e o de incentivo ao desenvolvimento como fim. Este cenério é
possivel porque esse € o0 papel da tributacdo nos paises desenvolvidos, e o Brasil
s6 pode apresentar-se ao verdadeiro desenvolvimento dessa maneira. A “bola”

esti com nossas instituicdes.

TRIBUTACAO AMBIENTAL E O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL

O Brasil vive uma situagéo bastante peculiar, num contexto que deve lhe
ser muito favoravel. Como dito, buscamos alcancar o desenvolvimento econémico
no momento em que 0 seu exercicio se dard por meio da sustentabilidade. O
exercicio do desenvolvimento econdmico sustentavel é muito mais amplo que a
mera preservacdo ambiental, posto que cobre da indlstria, da economia, dos
setores de producdo de servico e circulacdo de mercadorias, e da propria
sociedade a capacidade de suprir as necessidades da geracdo atual, sem
comprometer a capacidade de atender as necessidades das geragOes futuras -
(Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento — ONU — 1983). A
sustentabilidade é um conceito que clama execucdo, porque nos parece que 0
grande obijetivo seja livrar-se do excesso tedrico buscar sua aplicacédo imediata, de
maneira objetiva.

Qual papel exercerd o Direito Tributario no contexto especifico da
sustentabilidade e como podera esse ramo contribuir para o desenvolvimento sob
esse vies? Objetivamente, nos parece que a tributacdo, bem como a vasta fonte

de recursos naturais de nosso pais, mais uma vez podera ser fator de incentivo ou
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desestimulo ao nosso potencial. No desenvolvimento sustentavel, portanto, ndo se
trata apenas do incentivo aos investimentos no pais e da concretizacdo de novos
negocios, mas trata-se de regular e desenvolver as praticas que se coliguem a
sustentabilidade. A tributacdo tem e tera, com muito mais forca, esse poder.

Parece haver duas posicbes que o Direito Tributario podera manifestar,
nesse cenario: o tributo como maneira de punir as praticas ndo-sustentaveis, ou o
tributo como maneira de incentivar as praticas sustentaveis.

O primeiro, de maneira clara, atribui ao tributo carater sancionador, e nos
parece tomar para si competéncia que nao tem. O tributo ndo pode servir como
pena. Nao somente porque ndo o quis o legislador, mas porqué, de maneira
pratica, quando se pretende punir por meio de tributo, por exemplo, a empresa
gue polui toda uma rede fluvial com sua producéo, acaba por fixar um preco a ser
pago para poluir. Forma a figura do “poluidor pagador”, como bem atenta a

desembargadora Consuelo Yoshida, do Tribunal Regional Federal da 3% Regido:

E ilegitima a aplicagdo de tributos a poluidores com o intuito de
apena-los. A figura do ‘poluidor pagador — em que determinada
pessoa é obrigada a pagar um tributo porque causou dano ao meio
ambiente —, ndo deve ser tratada em esfera tributaria. Além disso,
pode gerar distor¢6es de ordem social. Isso porque cria a ideia do
‘pago para poluir’ ou ‘pago, logo posso poluir’.

Pagar um tributo para poluir, nesse contexto, pode ser compensador, € ndo
o deve ser.

Ademais, a criacao de tributos visando reprimir as praticas nao sustentaveis
nao contribui para a simplificacdo de nosso sistema tributario e, portanto, invoca a
burocracia. No cenario de desenvolvimento aliado a sustentabilidade, nosso
sistema tributério deve ser simples e eficiente.

O Brasil que se prop8e ao desenvolvimento deve impedir as praticas que
nao condizem com essa condicdo, mas deve, ainda com mais intensidade, ampliar
os horizontes de oportunidades que surgirdo. Qual atrativo um pais somente
armado de leis tributarias e instituicbes com entendimento conforme a punicdo de
praticas ndo sustentaveis pode oferecer? O Direito Tributario ndo deve contribuir
para que o Brasil se feche em totalidade. A idéia central € a de que a tributagédo

deixe de ser um encargo e passe a se manifestar como incentivo — esse é o
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compromisso. Para isso, deve contribuir para a liberdade dos negécios. Dentro da
sustentabilidade.

Portanto, no segundo momento, a tributacdo podera assumir a funcédo de
incentivar as praticas sustentaveis. Dessa maneira, alem de atrairmos
investimentos, incentivamos que esses mesmos investimentos girem em torno do
exercicio da sustentabilidade.

A construcdo civil, por exemplo, podera ser um grande campo de
experimentacdo. A nova dinamica desse segmento, com a construcdo de
estruturas “inteligentes” e “verdes”, e a revisdo das antigas praticas de construcao
pela acepcao de estruturas “auto-sustentaveis”; cobra do Direito Tributario uma
revisdo de seu papel. Objetivamente, os tribunais devem se propor a uma revisao
da incidéncia do ISS. O STF decidiu, a nosso ver acertadamente, em repercussao
geral, no RE 603.497 '° que esse tributo incide unicamente nos servicos
prestados na obra, excluindo da base de calculo os custos dos materiais. A n0Sso
ver, esse entendimento deve prevalecer. Primeiro, por afirmar a real incidéncia do
tributo, impedindo a criacdo de uma nova obrigacdo tributaria a partir de
interpretacédo equivocada. Segundo, nos parece que deve prevalecer, aplicando-
se a ele interpretacdo extensiva, no sentindo de reduzir a aliquota do tributo
quando se tratar de servico que contribua para reduzir os danos ambientais da
obra. O tributo tornar-se-ia proporcional a empresa contribuinte que atue de
maneira a produzir sob 0 manto da sustentabilidade.

Porém, observe-se: se o0 servico contribuir para os danos ambientais
decorrentes da obra, por exemplo, ndo se deve ampliar a aliquota do tributo.
Porque, como falamos, ndo é de competéncia do Direito Tributario para aplicar

penas.

* TRIBUTARIO -ISS -CONSTRUCAO CIVIL -BASE DE CALCULO -MATERIAL EMPREGADO -
DEDUCAO -IMPOSSIBILIDADE .A jurisprudéncia desta Corte pacificou o entendimento de que a
base de célculo do ISS é o preco total do servigo, de maneira que, na hipétese de construcao civil,
ndo pode haver a subtragdo do material empregado para efeito de definicdo da base de calculo.
Precedentes de Corte.Agravo regimental improvido."2. Este Tribunal, no julgamento do RE
603.497, de minha relatoria, reconheceu a existéncia da repercussdo geral da matéria para que 0s
efeitos do art. 543-B do CPC possam ser aplicados.Esta Corte firmou o entendimento no sentido
da possibilidade da deducéo da base de calculo do ISS dos materiais empregados na construgéo
civil.(603497 MG , Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 18/08/2010, Data de
Publicacdo: DJe-172 DIVULG 15/09/2010 PUBLIC 16/09/2010)
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A revisdo da incidéncia tributaria com a proposta de incentivar as préaticas
sustentiveis deve ser afirmada no ambito jurisprudencial, que nos parece se
comportar como um filtro esclarecedor da nossa complexa legislacao tributéaria.
Contribui, também, para a efetivacdo do entendimento de que os juristas, no
contexto do desenvolvimento, foquem na maneira como nossas instituicoes
aplicam o direito, fixando na consequéncia da norma, que deve, no ambito
tributario, ser simples, objetiva e solucionadora. A eficacia se dard no ambito
jurisprudencial. Dessa maneira, a tributacéo e a sustentabilidade, de modo justo e

eficaz, caminhardo em conformidade, contribuindo com o desenvolvimento.

CONCLUSAO

O Direito podera e devera contribuir para o desenvolvimento. Duas séo as
conclusdes primeiras deste estudo: primeiro, para que contribua para o
desenvolvimento, a tributacdo deve deixar de ser um encargo e manifestar-se
como um incentivo aos investimentos que virdo. Esse compromisso € inadiavel se
€ consequéncia direta da maneira como nossas instituices aplicardo o direito.
Segundo, esse processo deverd se efetivar de maneira pratica e eficaz. Os
demais pontos sdo meios, propostas, ideias que ndo se encerram numa rapida
discussdo que aqui se propde. Nem mesmo quando aplicadas com sucesso
devem encerrar-se.

Temos observado que a consequéncia da norma tem causado muito mais
efeito no dia-a-dia do pais do que a propria substancia da norma, em sua letra fria.
A norma se manifesta nas decisdes. Por isso, concluimos que nossa formacéao
juridica ndo deve caminhar para formar o antigo operador do Direito que somente
interpreta as leis e ndo foca na maneira como nossas instituicdes tém lidado com
elas. No cenério do desenvolvimento, nossas instituicdes devem ser sélidas, como
nunca antes.

Por isso, € necessaria uma revisao na maneira de atuar do Fisco, por meio
de decisdes — da primeira instancia a Suprema Corte — que limitem o poder desse
orgdo e garantam ao contribuinte — do cidaddo comum ao futuro investidor
estrangeiro — o estabelecimento da seguranca juridica, criando terreno para o

desenvolvimento. Ademais, concluimos que as decisbes devem caminhar no
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sentido de nao conferir aos tributos o aspecto sancionador, posto que a lei nunca
o tenha conferido. Quanto a nossa legislacao tributaria, resta provado que sua
simplificacdo serd crucial para firmar o papel do tributo como incentivo.
Concluimos que a simplificacdo da legislacéo tributaria — ainda que por meio de
revisdo do processo legislativo — seré benéfica para o desenvolvimento do pais.

Ainda, é preciso uma revisdo no préprio papel do Estado, que no contexto
do desenvolvimento ndo tera competéncia para intervir. Para isso, a tributacédo
aplicada de maneira direta, cujo objetivo € a arrecadacdo desmedida de um
Estado ineficiente, que culmina em servicos publicos de péssima qualidade, ndo
deve prevalecer. Concluimos que é necessaria, por meio da experimentacdo, a
conversdo da receita tributaria em aplicacdo as praticas empreendedoras,
incentivando a producéo e a capacitacao.

O Direito tributario podera contribuir para o desenvolvimento do pais se,
aliado a todos os ramos do Direito e a todos 0os segmentos da sociedade, pautar-
se pela sustentabilidade. Porque o desenvolvimento econémico global dar-se-a
pela sustentabilidade. Por isso, concluimos que a tributacdo deve incidir de
maneira a incentivar as préaticas sustentaveis, ndo a reprimir as ndo sustentaveis,
por critérios de eficiéncia e competéncia.

Por fim, concluimos que a busca ansiosa e inteligente por um novo modelo
de tributacdo deve partir da pergunta “como o Direito podera contribuir para o
desenvolvimento do Brasil?” e focar nas respostas e propostas, posto que o
Direito e o desenvolvimento, além de aliados, devem se manifestar, de maneira

pratica e solucionadora, no dia-a-dia do Brasil que desejamos.
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