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RESUMO: Os contribuintes vivem sua dindmica de produzir, gerar emprego e renda e, com a
realizacdo dos fatos geradores, pagar seus tributos. N&o raro, as Fazendas Publicas Estaduais
descumprem decisdes do Poder Judicidrio, inclusive as que sdo em carater de repercussdo geral,
com o objetivo arrecadatorio, mesmo existindo leis claras sobre as limitagdes do poder de tribu-
tar. Os Estados, por varios motivos, deixam de seguir assuntos j& debatidos em repercussao ge-
ral, trazendo consigo custos desarrazoados tanto para si mesmos, visto que virdo a pagar eventual
sucumbeéncia ao final dos processos, quanto e especialmente para os contribuintes, porque sofre
prejuizos consideraveis a atividade econdmica ao ver seu direito retardar ou até mesmo perecer.
Com vistas a reduzir o prejuizo para os Estados e acelerar o acesso aos direitos dos contribuintes,
propde-se neste artigo apontar possiveis solucdes para o problema. A partir de uma pesquisa
dedutiva, conclui-se, com base no posicionamento adotado pela Secretaria da Receita Federal
do Brasil, que os Estados poderiam implementar duas medidas salutares, inspiradas no interesse
publico primario e no principio da eficiéncia, a saber, a vinculagéo das decisdes judiciais do STF
perante as Secretarias de Fazenda dos Estados, ou a aplicacdo automatica dessas decisdes pelos
contenciosos administrativos tributérios estaduais.

PALAVRAS-CHAVE: Processo judicial tributario. Repercussdo geral. Contencioso adminis-
trativo. Reducéo de demandas judiciais.

THE PROBLEM OF THE ABUSE OF TAX JUDICIAL DEMANDS ON ISSUES AL-
READY JUDGED IN GENERAL REPERCUSSION: IN SEARCH OF ADMINISTRA-
TIVE SOLUTIONS TO BE ADOPTED BY THE STATE PUBLIC PURPOSES

ABSTRACT: Taxpayers live their dynamics of producing, generating employment and income
and, with the realization of the generative facts, pay their taxes. Not infrequently, State Treasury
Offices disregard decisions of the Judiciary, including those that are in general repercussion, for
the purpose of collection, even if there are clear laws on the limitations of the power to tax. For
a number of reasons, States fail to follow matters that have already been debated with general
repercussions, bringing with them unreasonable costs for themselves, since they will pay for
eventual succumbing at the end of the proceedings, and especially for taxpayers, because it suf-
fers considerable economic activity by seeing their right to delay or even perish. With a view to
reducing the damage to States and speeding up access to taxpayers' rights, it is proposed in this
article to identify possible solutions to the problem. From a deductive research, it was concluded,
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based on the position adopted by the Brazilian Federal Revenue Secretariat, that States could
implement two salutary measures, inspired by the primary public interest and the principle of
efficiency, namely the judicial decisions of the STF before the Secretaries of Treasury of the
States, or the automatic application of these decisions by the state tax administrative disputes.

KEYWORDS: Tax lawsuit. General repercussion. Administrative litigation. Reduction of legal
claims.

1. INTRODUCAO

N&o importa se sdo produtores, industriais, atacadistas ou varejistas, todo
o0 setor empresarial sofre do mesmo problema: a elevada carga tributéaria brasi-
leira.

A capacidade de pagamento de impostos influi, decisivamente, na conti-
nuidade das atividades comerciais. A exigéncia de tributos, pelos Poderes Exe-
cutivos Estaduais, em desconformidade com as limitagGes determinadas pelo
Judiciario, traz impacto negativo na concorréncia dos mais diversos segmen-
tos. O proprio Poder Judiciario, abarrotado de processos, tem dificuldades em
garantir direitos liquidos e certos aos contribuintes.

O objetivo deste artigo é apresentar solu¢Ges administrativas que permi-
tam aos contribuintes ter seus direitos garantidos, quando o Poder Puablico Es-
tadual diverge de decisdes ja tomadas pelo Poder Judiciario. Assim, os empre-
sarios podem concentrar suas energias em seus negdcios. Buscam-se soluc¢des
que sigam o principio da legalidade, que obedecam as decisdes emanadas do
Judiciario, que garantam o acesso aos direitos dos contribuintes de maneira
célere e que ndo tragam prejuizos ao ente publico tributante, permitindo uma
maior competitividade em todos os setores econdmicos cearenses.

A pesquisa é exploratéria, baseada no método dedutivo, com recursos pro-
cedimentais bibliograficos e documentais

2. OS ENTRAVES DAS DEMANDAS JUDICIAIS TRIBUTARIAS
PARA OS CONTRIBUINTES: UM EXAME DA SUMULA 323 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Todo cidaddo precavido, quando deseja montar um negdcio, deve buscar,
antecipadamente, conhecé-lo da maneira mais profunda e eficiente possivel,
com o objetivo de conseguir ser competitivo, ter preco justo e margens que
facam sua atividade prosperar. No universo de compra e venda de produtos,
diversos sdo os fatores que influenciam o sucesso ou o fracasso dos negdcios;
contudo, dois pontos sdo sabidamente vitais para quaisquer um deles, e a sua
falta de percepgdo, dado o caréater sensivel, pode ocasionar rapidamente a des-
continuidade da pessoa juridica.
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O primeiro ponto sensivel, e neste momento mais superficial, trata-se dos
precos de compra dos insumos, pois 0s valores de entrada das mercadorias, se
bem comprados, permitirdo boas margens de venda, competitividade do nego-
cio e serd um dos pilares do sucesso neste desafio.

O segundo ponto trata do conhecimento de toda a tributagdo em suas es-
feras, federal, estadual e municipal. A carga tributaria brasileira, calculada so-
bre o produto interno bruto, é a mais elevada dentre vinte paises da América
Latina; além do mais estd acima da média dos paises da Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), numa base de trinta pa-
ises (OECD et al., 2015, p. 22).

No mesmo diapaséo, as diversas opgdes de tributagdo e a decisdo do em-
presario em qual delas escolher, afetam diretamente seus negdcios. 1sso porque
a tributagdo brasileira é tdo complexa, que entender sobre ela ja garante por si
sO uma vantagem competitiva no mercado, em virtude do impacto do preco
final dos produtos a serem industrializados e comercializados, afetando direta-
mente na competitividade e permanéncia do empresario no mercado. O termo
custo-Brasil foi criado para tratar de diversos fatores sistémicos que dificultam
a competitividade empresarial e promovem desvantagens em razéo do local de
instalacdo, sendo a carga tributaria excessiva o principal elemento. Além do
mais, fatores estruturais, como a defini¢cdo do modelo de concorréncia, inclu-
indo-se aqui o sistema fiscal-tributério, interfere na defini¢do dos custos em-
presariais (WOOD JR.; CALDAS, 2007, p. 70). Nesse sentido, pesquisa do
Férum Econémico Mundial (WEF, 2018, p. 115-117), uma das mais compre-
ensivas sobre competitividade empresarial, sinaliza que o Brasil estad na 728
colocacéo geral entre 140 paises pesquisados, e, mais especificamente, encon-
tra-se nas ultimas colocagOes nos rankings relativos a eficiéncia do arcabouco
legal em regulagdes desafiadoras (113°) e na resolugdo de disputas (124°), a
estabilidade macroecondmica (122°), a futura orientacdo do governo (129°), ao
onus da regulacdo governamental (140°), ao efeito distorcido de tributos e sub-
sidios sobre a competicdo (132°), a prevaléncia de barreiras nao-tarifarias
(136°) e as aliquotas da tributacdo sobre o trabalho (137°).

Veja, o contribuinte pode optar em ser tributado pelo Simples Nacional,
pelo lucro real, pelo lucro presumido ou pela substitui¢do tributéria, tendo
ainda diversas arestas pormenores que ainda devem ser analisadas pela em-
presa, as quais tragam diversos caminhos e que determinam a carga tributaria
dependendo da atividade empresarial e do seu porte (ALBERT], 2013, p. 3-9).
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O que se espera é um bom relacionamento entre o ente tributante com o
empresariado, pois quanto mais empresas faturando, por conseguinte, mais tri-
butos serdo gerados. Todavia, 0 que vemos é uma carga tributaria sempre cres-
cente, podendo ocasionar até o encerramento das atividades comerciais dos
contribuintes.

Neste viés, o ente publico tributante, que deve seguir as leis desde sua
interpretacdo priméria até apds andlises e consolidagdo de entendimento pelo
Poder Judiciario, muitas vezes, ndo age conforme os tribunais superiores, 0
que, por consequéncia, pode gerar sérios riscos aos contribuintes. Assim, no
esforco de ter seus direitos garantidos, os contribuintes tém buscado na Justica
a garantia da aplicacéo da lei.

Demandas contra as Fazendas Pablicas Estaduais sdo protocoladas diari-
amente e inlmeros sao 0s motivos que as geram, buscando uma seguranca ju-
ridica sobre as limitacGes do poder de tributar. Hoje, a incerteza de decisdes
administrativas em conformidade com decisdes de repercussdo geral afeta ndo
sO quem ja tem seu comércio ou industria, mas também quem tem interesse de
investir e iniciar novas atividades. O Custo-Brasil esta diretamente associado
a atracdo de investimentos estrangeiros (SILVA; BARBIERI, 2015, p. 698).

A Constituicdo Federal de 1988, bem como a Lei Complementar 87, de
13 de setembro de 1996, mais conhecida como Lei Kandir, ja determinaram
todas as possibilidades de cobranga do Imposto sobre Circulagdo de Mercado-
rias e Servigos — ICMS. Este Gltimo pode ser exigido pelo ente tributante de
forma antecipada (ICMS — Antecipado ou ICMS — Diferencial de Aliquotas,
dependendo da origem e utilidade da mercadoria), ou de forma propria, seja
quando das saidas dos estabelecimentos empresariais.

As Fazendas Publicas Estaduais, como forma de receber esse imposto de
maneira mais célere, utilizam, por exemplo, de meios que estéo ao seu alcance
como o de reter mercadorias e pressionar o contribuinte ao pagamento do tri-
buto quando da entrada de mercadorias em seus respectivos Estados. Isso por-
que, ao reter a mercadoria, pratica o Fisco sancéo politica, for¢cando indireta-
mente os contribuintes a pagarem os tributos de imediato, pois é mais pratico
e comodo para estes pagar do que discutir administrativa ou judicialmente
(MACHADO; MACHADO SEGUNDO, 2007, p. 311).

Os contribuintes gostariam apenas que as mercadorias chegassem em seus
estabelecimentos para que possam comercializ&-los, e caso houvesse algum
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atraso no imposto devido, que o ente tributante efetuasse a sua cobranca da
maneira propria e correta, como se vera adiante.

Neste exemplo, as retencdes de mercadorias apenas afetam de maneira
negativa os contribuintes na continuidade de seus negdcios, pois estes perdem
dias com mercadorias presas, as vezes por meros equivocos em notas fiscais,
forcando-os a efetuar pagamentos sem a certeza de sua legalidade, ja que €
preferivel pagar o imposto (devido ou néo) a apostar no perecimento de mer-
cadorias ou aguardar a demora de expedicdo de decisdo judicial liminar para a
sua liberacdo. O proprio processo judicial em si tem um custo consideravel
com custas processuais e advogado (FREITAS, 2005). Alids, muitas empresas
consideram a equipe advocaticia como um fator de competitividade na explo-
racao das ineficiéncias do Poder Judiciario (BRASIL, 2004, p. 72-74).

Ademais, tais atitudes podem afetar diretamente no fluxo de caixa dos
contribuintes, pois estes solicitam a restituicdo do pagamento indevido, por
meio de processo administrativo, o qual, na grande maioria dos casos, levam
até anos para serem analisados.

A forma correta de cobrar tributos esta disciplinada na Lei 6.830, de 22
de setembro de 1980, Lei das Execugbes Fiscais (LEF), a qual disciplina a
forma legal e quais créditos tributérios sdo passiveis de langamento em Divida
Ativa, para posteriormente serem exigidos através de uma Acdo de Execucdo
Fiscal. Portanto, qualquer retencdo de mercadorias com finalidade de paga-
mento de tributos é ilegal.

A stimula 323 do STF diz que: “E inadmissivel a apreensio de mercado-
rias como meio coercitivo para pagamento de tributos”. A publicacdo desta
simula, em 1963, serve como embasamento até os dias atuais como base para
liberacdo de mercadorias quando o ente publico tributante tenta reter mercado-
rias com o fim especifico de pagamento de impostos.

Mesmo com diversos julgamentos e com sumula do préprio STF, as Fa-
zendas Publicas Estaduais continuam a adotar esta pratica como meio de ga-
rantir suas receitas, ignorando totalmente a legalidade de seus atos. Assim, o
uso de medidas em desacordo com a legislacéo e jurisprudéncia ndo gozam de
respaldo juridico, sendo considerados como ato discricionario do ente tribu-
tante.
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Os contribuintes, ao serem compelidos a obedecer tais medidas e sem ha-
ver outro caminho, buscam seu direito constitucional do acesso a justica, dis-
ciplinado no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, que aduz o
seguinte:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos ter-
mos seguintes:

[...]
XXXV - alei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito. (BRASIL, 1988)

O direito ao acesso a justica ndo se trata apenas de garantia constitucional,
tendo prerrogativa nos Direitos Humanos garantidos pela Convencdo Ameri-
cana sobre Direitos Humanos de San José, Costa Rica, de 22 de novembro de
1969, na qual seu artigo 8° determina:

Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e impar-
cial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de qualquer acusagdo penal

formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (BRASIL, 1992)

Assim, tal direito constitucional pode até ter sido atingido com o mero
protocolo da ag&o judicial, mas a efetividade do direito proprio da agéo, muitas
vezes, ndo. Isso porque o Judiciario ja esta abarrotado de processos, com pouca
estrutura, os magistrados ndo conseguem dar vazéo a todas as demandas de
maneira célere; assim, a eficiéncia do Judiciario e das decisfes tomadas,
mesmo que favoraveis aos contribuintes, pode ficar fragilizada, abrindo portas
para a inseguranca juridica, que fica latente mesmo quando seu direito é ga-
rantido (GEHLING, 2005).

Como disse o grande pensador e jurista Rui Barbosa: “Justiga tardia nada
mais € do que injustiga institucionalizada”. Tal frase ndo poderia ser mais atual.
A linha entre o0 sucesso e o fracasso dos empresarios € muito sensivel a oscila-
cOes.

Facamos uma pequena reflexdo em dois momentos: primeiro imagine
uma empresa comecar a funcionar hoje e ser compelida ao pagamento de um
determinado tributo com uma base de célculo ou aliquota maior do que a que
efetivamente deveria ser paga, some ao fato de que caso tente entrar hoje com
uma acdo judicial, seu direito apenas seja reconhecido 10 anos depois, com 0
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transito em julgado da acdo respectiva, serd se tal empresa conseguiria sobre-
viver todos esses anos?

Segundo: some esta situacdo comparando que outras empresas, mais an-
tigas, j& entraram com esta determinada agdo, ja venceram e hoje tais empresas
(concorrentes) ja pagam seus tributos com uma base de célculo ou aliquota
menor. Quais as possibilidades de haver uma competicdo isonbmica, se as con-
dicbes de concorréncia sdo desiguais? O caminho seria abrir uma empresa e
esperar 10 anos para iniciar suas atividades de maneira equivalente aos seus
concorrentes e poder pagar o tributo em tela nos parametros corretos?

Desta maneira, mais uma vez, o direito ao acesso a justica esta garantido,
mas seu resultado, mesmo que positivo, pode ser uma total ineficiéncia para os
contribuintes que ao final dos processos ja terdo seus negécios enfraquecidos
por condicdes desbalanceadas da concorréncia.

Ressalte-se, também, que ndo se trata de simples vontade dos contribuin-
tes que seus processos andem de maneira mais agil, com o fim de que tenham
seus direitos garantidos logo e o mercado possa se autorregular. A morosidade
do Judiciério reflete-se na busca da sociedade civil por melhores condigdes e
reconhecimento do problema por parte do préprio Poder Judiciario, o que ge-
rou diversos debates tanto na esfera judiciaria como na executiva. Para Duina
Porto Belo (2010, p. 64-66), as principais causas da morosidade processual se
encontram em trés aspectos: a ineficiéncia da Administracdo judiciaria, o ar-
cabouco juridico normativo deficiente e o despreparo dos profissionais do di-
reito. Em reforco ao primeiro argumento, cita-se a reduzida quantidade de jui-
zos disponiveis para os jurisdicionados, em contraste com o volume de deman-
das, e a caréncia de investimentos no setor, em especial em tecnologias da in-
formagdo (NUSS; GIANEZINI, p. 299-301). Por outro lado, h4 quem argu-
mente ainda que o aumento da litigiosidade, aliado ao incremento dos canais
de acesso formal a justica, é elemento promotor da morosidade processual, as-
sim como a multiplicidade legislativa associada ao excessivo apelo aos forma-
lismos processuais (RAMOS; MILHOMEM, 2015, p. 201-206). Tendo em
vista esses aspectos, 0 debate provocou a inser¢do, na Emenda Constitucional
45, de um novo direito fundamental ao artigo 5° da Constituicdo Federal, no
inciso LXXVIII, abaixo transcrito:

Art. 5°[...]
LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoa-

vel duracgdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.
(BRASIL, 1988).
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O direito fundamental a razoavel duracdo do processo desponta, dentro de
um pacote amplo de reforma do Poder Judiciario, como mais uma dimenséo
do principio do acesso a justica, voltada ao fator da efetividade, combatendo
especialmente a morosidade judicial, mas também a celeridade pautada no
cumprimento de metas. E incumbéncia do Estado, como um todo, promover
esse direito fundamental, o que demandaria articulagbes desde o Poder Execu-
tivo, no sentido de evitar promover agdes sabidamente infundadas ou dar se-
guimento a recursos com teses ja consagradas (RESCHKE; BAEZ, 2017, p.
117-119). Assim, almeja-se um direito de acesso a justica atualizado, exigindo
do Poder Judiciario a¢cdes que possam garantir aos contribuintes que seus di-
reitos sejam reconhecidos de maneira mais célere.

Para solucionar, pelo menos em parte, as dificuldades enfrentadas pelos
contribuintes, é requerido a adogdo de medidas ao longo do tempo, nas quais
possam equilibrar a balanca de desigualdades, criando mecanismos de agili-
dade de julgamentos para 0os magistrados.

Um destes instrumentos que permitem o Judiciario dar maior agilidade
em julgamentos é usar parametros ja definidos pelos tribunais superiores, que
podem unificar em carater nacional as decisfes sobre determinados assuntos.
A exemplo de decisdes uniformes, tem-se as com reconhecimento de repercus-
sdo geral, as quais sdo emanadas pelo STF (MARINONI; MITIDEIRO, 2007,
p. 5).

A introducdo da figura juridica da repercussdo geral foi incluida pela
Emenda Constitucional 45, de 2004, que acrescentou o paragrafo 3° ao artigo
102 da Carta Magna:

Art. 100. [...]
8§ 3° No recurso extraordinrio o recorrente deverd demonstrar a repercussao ge-
ral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de

que o Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestacdo de dois tergos de seus membros. (BRASIL, 1988)

O foco é justamente consolidar o entendimento sobre determinados as-
suntos, sejam eles de relevancia juridica, politica, social ou econémica, possi-
bilitando que processos que discutem o mesmo direito recebam recursos des-
necessarios, o que privilegia os principios da economicidade e da celeridade,
ja que é mais barato ter processos cujo tramite é mais rapido e o direito do
contribuinte pode ser logo satisfeito, pois a sua decisao final (STF) ja esta con-
solidada por meio de repercussao geral (MARINONI; MITIDEIRO, 2007, p.
12-13).
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A repercussao geral se da ap6s andlise e definicdo da matéria em seu mé-
rito. O resultado obtido podera ser replicado nos casos de debate sobre direito
idéntico, mudando apenas os polos ativos ou passivos das demandas. Assim,
com a reducdo dos tempos de processo, 0 acesso a justica fica revitalizado e a
confianga na garantia dos direitos dos contribuintes fica fortalecida.

No mesmo sentido de combater a morosidade do Judiciario e dar mais
celeridade nos processos judiciais, existem as simulas e, em especial, as su-
mulas com caréater vinculantes. As simulas vinculantes, como o proprio nome
diz, vincula as decisGes de instancias inferiores e tém um processo préprio de
aprovacgao, ja as simulas comuns podem ser editadas por quaisquer tribunais e
tem o conddo justamente de balizar decisdes daquele 6rgdo julgador, mas tam-
bém serve de referéncia para instancias inferiores (BOMFIM FILHO, 2008, p.
122-124). O Supremo Tribunal Federal, por ora, é 0 Unico que goza da emissdo
dos dois tipos de sumulas: as comuns e as vinculantes. As simulas vinculantes
possuem um efeito vinculante direto sobre as Administrag@es Publicas, inclu-
sive as fazendarias (JANSEN, 2005, p. 232).

Os assuntos sumulados decorrem de diversos julgamentos pelo mesmo
Orgdo e também tém o condéo de direcionar novos julgamentos nos mesmos
moldes de situacGes ja analisadas anteriormente, facilitando debates e argu-
mentacOes que j& foram previamente discutidos.

3. MOTIVACAO DE POLITICAS ARRECADATORIAS E METODOS
DE ARRECADACAO PELAS FAZENDAS PUBLICAS ESTADUAIS

Como dito anteriormente, o Brasil tem uma carga tributéria elevada, prin-
cipalmente quando colocada na balanca o critério de retorno das contrapresta-
cOes em servigos publicos. Embora possua uma alta carga tributaria, a Admi-
nistracdo Publica brasileira, aqui considerada em sua inteireza, gasta mal os
recursos publicos, por consequéncia de decisdes tomadas por motivos errados,
eventualmente contrérios a estudos apresentados, quando ndo pela completa
falta de planejamento para a melhor tomada de decisdo. No lugar de investir
em eficiéncia do gasto, prefere-se comodamente aumentar os encargos da po-
pulacdo (FOLLONI; YAZBEK, 2013, p. 35-36).

A ineficiéncia na prestacdo dos servicos publicos causa gastos acentuados
e traz a necessidade de cada vez mais a Administragdo Pablica utilizar de re-
cursos financeiros. Tanto é assim que 0s Governos Estaduais buscam sempre
gerar melhor fluxo de caixa, que muitas vezes o fazem adotando a sistematica
da substituicdo tributaria, como assinala Jodo Luiz Coelho da Rocha (2001).
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A substituicdo tributéria foi implementada em nosso ordenamento juri-
dico pela Lei Complementar 87/1996, na qual foram dadas todas as diretrizes
tributarias para a cobranca do ICMS pelos Estados. Neste diploma legal, em
seu artigo 6°, disciplina o seguinte:

Art. 6°. Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a
qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipétese em que assu-
mird a condicéo de substituto tributario. (BRASIL, 1996)

A aplicacdo deste modelo de tributacdo tem trés justificativas, a primeira
com a antecipacao do recebimento dos recursos (MANEIRA, 2003, p. 57), a
segunda com a insercao forcada de contribuintes que trabalham na informali-
dade na formalidade (FABRETTI, 2006, p.67) e terceiro com a facilitacdo do
controle fiscalizatério (MELO, 2001, p. 34 e 40).

Com relagdo a primeira justificativa (a antecipacdo da arrecadacéo tribu-
taria), para os contribuintes, manter o pagamento em dia do seu préprio ICMS
ja é uma dificuldade, entre os principais motivos por questéo de fluxo de caixa,
mas sobretudo ainda existe uma previsdo legal na qual delega ao Poder Publico
o direito de exigir de determinado contribuinte a responsabilidade pelo reco-
Ihimento de ICMS de terceiros (art. 128 do Cédigo Tributario Nacional). Tal
faculdade entregue as Fazendas Estaduais vem sendo cada vez mais sendo ado-
tada, pois antecipa o recebimento do ICMS: numa cadeia onde temos duas
operacdes, a primeira sendo uma venda do atacadista ao varejista e a segunda
sendo do varejista ao consumidor final, em cada operacdo de venda deveria
haver a incidéncia do fato gerador do ICMS e seu respectivo pagamento.

Usando os devidos critérios e os parametros do segmento a ser implemen-
tado a substitui¢do tributéria, é exigido o ICMS do valor total desde logo do
atacadista, sem sequer esperar ocorrer a venda de seus produtos, apenas pelo
simples fato de entrar a mercadoria em seu estabelecimento ja geraria a obri-
gacdo de pagar o imposto. Esta medida, isolada, j& representa uma grande ace-
leracéo na velocidade da arrecadagdo do ICMS por parte dos Estados.

No que consiste a segunda justificativa (a insercdo de contribuintes da
informalidade), existem atacadistas que atuam tanto na formalidade quanto na
informalidade, assim também existem varejistas que atuam das duas maneiras,
contudo grande volume de empresas informais estd no segmento varejista.
Nessa premissa dada acima, os Estados estéo passando a adotar o modelo de
substituicdo tributéria, no qual os atacadistas estdo sendo obrigados a pagar o
ICMS referente as vendas ainda ndo realizadas dos varejistas.
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O intuito deste modelo de tributacdo € combater o mercado informal, ja
gue a maioria dos atacadistas € formal e fornece para os varejistas. Delegando
a obrigacdo de pagar o ICMS dos varejistas aos atacadistas, combateria a in-
formalidade, pois quando das operacGes dos varejistas sua tributacdo j& haveria
sido paga antecipadamente pelos atacadistas. Este ponto especifico também
deve ser considerado um ponto positivo para os contribuintes, visto que se
busca dar condicGes de igualdade de competicdo entre empresas que visam 0s
mesmos publicos-alvo e com os mesmos produtos, pois permitira condi¢Ges de
igualde de competicao.

Por fim, acerca da terceira justificativa (facilitacdo do controle fiscaliza-
torio), também deve-se levar em conta que 0 nimero de empresas do setor
atacadista é bem inferior quando comparado ao setor varejista, embora atual-
mente a participagdo na receita operacional liquida no comércio esteja equipa-
rada (IBGE, 2016, p. 2). Assim, quando delegado o recolhimento do imposto
pelo atacadista referente ao varejista, facilitaria a fiscalizacao por parte do ente
publico tributante, pois num universo onde havia um nimero enorme de em-
presas a fiscalizar (varejistas) ficou agora limitado a um nimero bem menor
de empresas (atacadistas).

Em contrapartida, a forma como o arranjo juridico estabelece a substitui-
cao tributéria para frente pode promover a concorréncia ou, ao contrario, esti-
mular a concorréncia desleal, a depender da uniformidade da regulamentacéo
a nivel estadual, bem como incorpora ineficiéncias e insegurangas na determi-
nacédo do preco final do produto (ALLES, 2017, p. 122-123).

4. ANALISE DA MANUTENCAO, PELO PODER EXECUTIVO
ESTADUAL, DE MEDIDAS APRESENTADAS EM DESACORDO
PELO PODER JUDICIARIO

Como apresentado acima, dentro de uma perspectiva de Estado democré-
tico de Direito, o Poder Executivo estadual pode lancar méo de diversas ac6es
legitimas com o objetivo de garantir mais receitas, conseguindo manter a ma-
quina publica funcionando de modo economicamente sustentavel. Por outro
lado, vemos também excessos praticados pelo mesmo ente tributante, os quais
ensejam demandas judiciais por parte dos contribuintes, questionando tais
acoes, muitas vezes em grande volume. Com a garantia de acesso aos direitos
reconhecidos pelo STF em julgamentos com reconhecimento de repercussao
geral, permite-se 0 andamento desses processos NUMerosos sobre 0 mesmo
tema de maneira mais célere e eficiente.
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Resta, portanto, o questionamento da motivacdo extralegal, na qual o Po-
der Executivo estadual mantém praticas que vdo de encontro ao que determina
o0 Poder Judiciario. Dois pontos pela manutencao destas praticas so basilares:
a primeira, como analisado anteriormente, se da pela necessidade financeira
cada vez maior do ente tributante. Assim numa relacdo dentro da qual o Poder
Publico estadual, que normatiza e fiscaliza, os contribuintes ficam a mercé dos
entendimentos emanados por tais 6rgdos. Tal hierarquia for¢a desigualdades e
enfragquece o dialogo do setor pablico com o particular. A relacdo juridica da
tributacdo, sendo submetida a regra do vale tudo da arrecadacdo tributaria,
pode se esvair, transformando-se em pura relagéo de poder.

A desigualdade de forgas na relagdo tributaria é tdo perceptivel que,
mesmo quando o contribuinte ingressa com acdes judiciais e as vence, no final
acaba tornando-se um verdadeiro “ganha, mas ndo leva”, pois todo o passivo
pago anteriormente ao Poder Executivo Estadual virara pagamento em forma
de precatdrios, 0 que efetivamente restara heranga a ser recebida pelos herdei-
ros, pois demorariam anos a serem pagos (BUGARIN; MENEGUIN, 2012, p.
673). A propdsito, no regime anterior de pagamento de precatérios, previa até
15 anos para a sua efetivacdo (EC 62/2009). Atualmente, deu-se uma reducéo
nesse prazo, advindas por meio de altera¢6es constitucionais a serem apontadas
mais a frente.

A dificuldade do acesso ao direito pela morosidade do judiciario é latente.
Neste viés, a vontade do contribuinte em ingressar com aces judiciais ja ter-
mina praticamente esgotada, mas 0s poucos que tentam ter seus direitos garan-
tidos encontram uma outra dificuldade: as custas judiciais adotadas pelos Es-
tados no Brasil. Tais custas, tendo como exemplo o Estado do Ceard, gerou
verdadeiros embates, pois os valores podem chegar a R$ 84.000,00 (oitenta e
quatro mil reais), j& tendo o STF dado, mesmo que em carater liminar, a sus-
pensao da exigéncia destes pagamentos (ADI n° 5470 MC/CE).

Assim, aos olhos do Poder Executivo, os prejuizos, financeiros ou néo,
recebidos em agdes pontuais de poucos, sdo facilmente compensados com as
medidas adotadas contra a grande massa de contribuintes. Perceba-se que esse
panorama vem mudando e tal posicionamento das Fazendas Publicas estaduais
merece reflexdo. Com efeito, medidas vém sendo tomadas com as seguintes
perspectivas: 1) diminuir o tempo de processo judicial; 2) diminuir o tempo de
pagamento de precatdrios; e 3) forcar o pagamento da maneira condicionada
pela Constituicdo Federal. Veja.
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Primeiro, percebe-se que o proprio Judiciario vem tentando adotar medi-
das com o objetivo de acelerar seus processos e dar uma maior seguranca juri-
dica aos contribuintes através de medidas como 0s julgamentos com repercus-
sdo geral e a criacdo de simulas, sejam elas vinculantes ou ndo, com o objetivo
de fazer valer o principio constitucional de acesso a justica e ao seu direito.
Combatendo o tempo de processos, que poderiam durar mais de uma década,
e dando o primeiro passo na mao de uma justica rapida e eficaz.

Em segundo lugar, os pagamentos de precatérios ao longo do tempo néo
eram prioridades para o Poder Publico Estadual, contudo a aprovagdo das
Emendas Constitucionais 94/2016 e 99/17 vém mudando esta perspectiva. A
regra geral dos pagamentos de precatdrios segue a seguinte sistematica: o pre-
catorio inscrito até 30 de junho de determinado ano, entram na proposta orca-
mentaria de pagamento do ano seguinte e, a inscri¢do do precatorio a partir de
1° de julho até 30 de junho do ano seguinte para 0 segundo ano subsequente ao
da inscri¢do. Por exemplo, precatorios inscritos em 20 de junho de 2018 e 30
de agosto de 2018 serdo pagos, respectivamente, nos anos de 2019 e 2020.

Tal regra ndo vinha sendo seguida pelos Estados. Apds alteracdes na
Constituicdo Federal, finalizando com a aprovacgdo das Emendas Constitucio-
nais 94/2016 e 99/2017, obrigou os Estados a adotarem novas diretrizes, inclu-
sive reduzindo o prazo de pagamento. Para os Estados que néo estavam conse-
guindo seguir a regra geral, foi dada pela EC 94/2016 o prazo de 4 anos para
regularizacdo, veja o que diz em seu artigo 2°:

Art. 2° O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias passa a vigorar acres-

cido dos seguintes arts. 101 a 105:
"Art. 101. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que, em 25 de
marco de 2015, estiverem em mora com o pagamento de seus precatorios
quitardo até 31 de dezembro de 2020 seus débitos vencidos e 0s que vence-
rdo dentro desse periodo, depositando, mensalmente, em conta especial do
Tribunal de Justica local, sob Unica e exclusiva administragdo desse, 1/12
(um doze avos) do valor calculado percentualmente sobre as respectivas re-
ceitas correntes liquidas, apuradas no segundo més anterior ao més de paga-
mento, em percentual suficiente para a quitacéo de seus débitos e, ainda que
variavel, nunca inferior, em cada exercicio, @ média do comprometimento
percentual da receita corrente liquida no periodo de 2012 a 2014, em con-

formidade com plano de pagamento a ser anualmente apresentado ao Tribu-
nal de Justica local”. (BRASIL, 2016, grifos nossos)

Assim, com o0 prazo para pagamento de precatérios reduzido para 2020,
as praticas adotadas pelos Estados que podem dificultar o acesso aos direitos
dos contribuintes, caem por terra, e a tentativa de postergar processos judiciais
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deixa de ser interessante. Tal reducdo de prazo de pagamento de precatorios,
de maneira bastante abrupta, e mesmo que atendendo aos interesses dos credo-
res, pegou de surpresa diversos Estados e Municipios, considerando a crise
financeira que o Brasil passa. Por isso, foi dada uma prorrogacéo em tal prazo
pela EC 99/2017, que obrigou a quitacdo dos precatorios até o ano de 2024,
veja:

Art. 1° O art. 101 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias passa a

vigorar com as seguintes alteracfes:
"Art. 101. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que, em 25 de
marc¢o de 2015, se encontravam em mora no pagamento de seus precatorios
quitardo, até 31 de dezembro de 2024, seus débitos vencidos e os que ven-
cerdo dentro desse periodo, atualizados pelo Indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo Especial (IPCA-E), ou por outro indice que venha a
substitui-lo, depositando mensalmente em conta especial do Tribunal de Jus-
tica local, sob Unica e exclusiva administracdo deste, 1/12 (um doze avos)
do valor calculado percentualmente sobre suas receitas correntes liquidas
apuradas no segundo més anterior ao més de pagamento, em percentual su-
ficiente para a quitacdo de seus débitos e, ainda que variavel, nunca inferior,
em cada exercicio, ao percentual praticado na data da entrada em vigor do
regime especial a que se refere este artigo, em conformidade com plano de
pagamento a ser anualmente apresentado ao Tribunal de Justiga local”.
(BRASIL, 2017, grifos nossos)

Por fim, com a determinacgdo da quitacdo até o ano de 2024, os calculos
para atingir esta exigéncia constitucional, sendo feita pelos Tribunais Estadu-
ais, e com valores sendo automaticamente retidos dos Governos por determi-
nacao judicial, a tentativa destes em postergar 0 maximo possivel tais obriga-
¢Oes vai definhando.

As trés inovacdes mencionadas acima vao facilitando o acesso aos direitos
dos contribuintes, sem levar em consideracdo prejuizos para o Poder Publico.
Por exemplo, honorarios de sucumbéncia que sdo fixados em percentual sobre
o valor da causa. Ressalte-se que em demandas tributérias rapidamente os va-
lores atingem patamares elevados, e cada agdo judicial perdida se torna despesa
extra para o Estado. Paralelamente, 0 acesso gradual ao direito permite, em
tese, que os contribuintes paguem seus tributos nos meses correntes, de ma-
neira regular e organizada.

Em resumo, a adocao de medidas que tentam postergar, limitar ou impedir
0 acesso aos direitos dos contribuintes, quando discutido em &mbito tributério
e em assuntos ja garantidos por decisfes em repercussao geral passa a ser um
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verdadeiro transtorno para Poder Executivo estadual, visto que poderd acarre-
tar derrotas judiciais rapidas, pagamentos de precatorios a vista e prejuizos efe-
tivos com honorérios de sucumbéncia.

4.1 Das medidas adotadas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional para garantir isonomia as
decises judiciarias com reconhecimento de repercussdo geral a todos os
contribuintes

O Poder Executivo federal destina praticamente toda sua funcgéo de cobrar
e fiscalizar a aplicacdo das normas tributarias a Secretaria da Receita Federal
do Brasil (SRFB), ja sua representatividade judicial tanto para promocéo das
acOes de execucg0es fiscais quanto para defesa dos interesses da SRFB fica a
cargo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN). Considerando o
cenario normativo sinalizado, o Poder Executivo federal ja adota uma solugéo
prépria para facilitar o acesso do contribuinte aos direitos garantidos pela Jus-
tica em casos ja analisados pelo STF com repercussao geral reconhecida.

A normatizagdo vem através da Lei n® 10.522/2002, posteriormente alte-
rada pela Lei n° 12.844/2013 e regulamentada pela Portaria Conjunta PGFN/
SRFB n° 01/2014, que traca as diretrizes de publicacdo de assuntos a serem
elencados na lista de dispensa de contestar e recorrer. Determina o artigo o 19
da Lei n° 10.522/2002, o seguinte:

Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a ndo con-
testar, a ndo interpor recurso ou a desistir do que tenha sido interposto, desde
que inexista outro fundamento relevante, na hipdtese de a decisdo versar sobre:
[...]

I - matérias que, em virtude de jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justica, do Tribunal Superior do Trabalho e do
Tribunal Superior Eleitoral, sejam objeto de ato declaratério do Procurador-Ge-
ral da Fazenda Nacional, aprovado pelo Ministro de Estado da Fazenda;

[...]

IV - matérias decididas de modo desfavoravel a Fazenda Nacional pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de julgamento realizado nos termos do art. 543-B da
Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cddigo de Processo Civil;

V - matérias decididas de modo desfavoravel a Fazenda Nacional pelo Superior
Tribunal de Justica, em sede de julgamento realizado nos termos dos art. 543-C
da Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cddigo de Processo Civil, com exce-
¢do daquelas que ainda possam ser objeto de apreciacéo pelo Supremo Tribunal
Federal [...]

§ 2° A sentenca, ocorrendo a hipdtese do § 1°, ndo se subordinara ao duplo grau
de jurisdi¢do obrigatorio. [...]

§ 4° A Secretaria da Receita Federal do Brasil ndo constituira os créditos tribu-
tarios relativos as matérias de que tratam os incisos Il, IV e V do caput, apds
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manifestacdo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nos casos dos incisos
IV e V do caput.

8 5° As unidades da Secretaria da Receita Federal do Brasil deverdo reproduzir,
em suas decisGes sobre as matérias a que se refere o caput, o entendimento ado-
tado nas decisdes definitivas de mérito, que versem sobre essas matérias, apés
manifestacdo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nos casos dos incisos
IV e V do caput.

[]

§ 7° Na hipdtese de créditos tributérios ja constituidos, a autoridade lancadora
devera rever de oficio o langamento, para efeito de alterar total ou parcialmente
o crédito tributério, conforme o caso, ap6s manifestacdo da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional nos casos dos incisos IV e V do caput. (BRASIL, 2002)

Com essas medidas, autorizadas por lei, as quais a PGFN fica autorizada
a desistir, ndo recorrer ou ndo contestar em agdes judiciais que tenham posici-
onamento consolidado pelo Judiciario, os contribuintes passam a ter suas con-
digdes de competigdo mais isondémicas no quesito de tributacdo. Medidas como
estas, na verdade, vém sendo tomadas pela PGFN hé& mais de 20 anos, demons-
trando a visdo moderna da Fazenda Federal (CASTRO, 1998).

A vinculagdo com a SRFB dessas medidas também é muito importante,
pois esta pode rever de oficio langamentos j& efetuados, garantindo rapidez e
eficiéncia aos contribuintes.

Assim, mesmo que de maneira isolada, o Poder Executivo Federal da os
primeiros passos na facilitacdo da vida dos contribuintes em assuntos que te-
nham sido objeto de demandas judiciais e que tenha entendimento consolidado
no Judiciario em favor do contribuinte.

4.2 Para as medidas que poderiam ser adotadas pelas Fazendas Publicas
estaduais para garantir isonomia as decisdes judiciarias com reconheci-
mento de repercussao geral a todos os contribuintes

A dindmica apresentada pela PGFN/SRFB ja serve de modelo para uma
possivel solucdo de divergéncias ocorridas em instancias estaduais, mesmo que
hajam pontos que possam ser melhorados. Assim, na aplicacdo das regras de-
cididas pelo Judiciario, duas frentes poderiam ser utilizadas com o objetivo de
garantir e acelerar ainda mais 0 acesso aos direitos dos contribuintes: 1) vincu-
lagdo das decises judiciais do STF junto &s Secretarias de Fazenda dos Esta-
dos; ou, subsidiariamente, 2) aplicacdo automatica dessas decisdes pelas Ad-
ministracOes Publicas estaduais.
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Primeiramente, a vinculag&o seria voltada para a matéria cujo ponto deci-
dido com reconhecimento de repercussdo geral pelo STF automaticamente ini-
ciaria um processo de adaptacdo da legislacdo estadual e modificacdo de nor-
matizacOes internas, garantindo prazo para a adoc¢do das medidas que sejam
consideradas necessarias para a adaptacdo do novo entendimento. Nesse caso,
seria dado ao Poder Executivo estadual um prazo razoavel, a exemplo de 6
meses ou até 1 ano, para aplicacdo do entendimento firmado no Supremo Tri-
bunal Federal, analisando desde a forma em como o contribuinte pode usufruir
de imediato de tal direito ja reconhecido em sede de repercussdo geral, quanto
métodos de restituir o que ja foi pago indevidamente por este mesmo contribu-
inte, dentro do prazo decadencial, obviamente.

Ressalte-se que tal aplicacdo de entendimento emanado pelo Poder Judi-
ciario, obrigatoriamente, por questdes de seguranca juridica e vinculagdo do
executivo, deve vir através de lei. De forma utdpica, a legislacéo a ser utilizada
seria uma alteracdo no Cddigo de Processo Civil, 0 que ensejaria aprovacao na
Céamara e no Senado Federal. Contudo, de maneira prética, o ideal seriam apro-
vacdes de leis estaduais que regulamentassem os itens propostos acima.

Em caso de ndo normatizacédo pela Fazenda Estadual dentro do prazo su-
gerido acima, ficaria o direito assegurado de maneira ampla e presumida em
favor do contribuinte, dentro das diretrizes autorizativas do Cédigo Tributario
Nacional. Este tipo de normatizacdo, com prazo de aplicacdo e autorizagéo de
aproveitamento em caso de inércia por parte do ente pablico tributante, ja foi
autorizado, de maneira similar, pela CF/88, no Ato das Disposi¢es Constitu-
cionais Transitorias, através da EC 99/2017 em seu artigo 4°;

Art. 105. Enquanto viger o regime de pagamento de precatorios previsto no art.
101 deste Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias, é facultada aos cre-
dores de precatorios, proprios ou de terceiros, a compensagdo com débitos de
natureza tributéria ou de outra natureza que até 25 de marco de 2015 tenham
sido inscritos na divida ativa dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios,
observados os requisitos definidos em lei prdpria do ente federado. [...]

§ 2° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios regulamentardo nas respec-
tivas leis o disposto no caput deste artigo em até cento e vinte dias a partir de 1°
de janeiro de 2018.

§ 3° Decorrido o prazo estabelecido no § 2° deste artigo sem a regulamentagéo

nele prevista, ficam os credores de precatorios autorizados a exercer a faculdade
a que se refere o caput deste artigo. (BRASIL, 1988)

Perceba que o caput deste artigo deu a regra, ja 0 § 2° deu o prazo de
regulamentacédo e o paragrafo terceiro concedeu a autorizagdo das compensa-
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cOes em caso de inércia dos entes publicos. Portanto, os credores ficam tran-
quilos sobre 0 acesso aos seus direitos de maneira simplificada quando existe
toda uma regulamentacdo por parte do ente publico devedor. Mesmo em caso
de inércia, ainda assim fica assegurado o direito.

Caso persista algum tipo de continuidade nas acdes que o contribuinte
considerar em desacordo com as decisBes do Poder Judicirio, restara ingressar
com medidas judiciais nas quais poderia ter, dentro dessa proposta de nova
legislacdo, algumas prerrogativas, seja ele na discussao judicial e com resolu-
cdo de mérito, com a possibilidade de ser questionada a conduta do Poder Exe-
cutivo, de maneira preliminar e, caso 0 magistrado compreenda que se trata de
assunto julgado com repercussao geral e dentro dos requisitos expostos acima,
0 processo venha a ser julgado de maneira mais célere, sem adentrar em todo
0 debate da matéria em si.

Por fim, os Estados do Ceara, Espirito Santo e Sdo Paulo possuem seus
Codigos de Defesa dos Contribuintes que servem de alicerce e instrumentos de
didlogos com o Poder Executivo Estadual, com finalidade de iniciar demandas
coletivas, as quais possam ser beneficiados tanto os entes pablicos quanto os
privados, sempre dentro de uma perspectiva de evolucdo dos setores, moder-
nizacao de instrumentos de controle e impacto das tributagbes nos diversos
segmentos (COSTA, 2012; LESSA, 2015, p. 88).

Assim, nesta transi¢do que vivemos, de modernizagao de instrumentos de
controle, evolugdo na velocidade das informagdes e maior preparo do setor
publico e do privado, a busca por solucfes inovadoras com o fim de permitir
uma arrecadagdo justa e eficiente, tendo como contrapartida os setores comer-
ciais e industriais focados no desenvolvimento dos seus proprios negocios e
com menos burocracia, permitindo condi¢Ges de concorréncias leais e isond-
micas tanto em esferas locais, nacionais e até internacionais.
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