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PREFÁCIO


 


Desde a teoria de Galeno Lacerda em 1953, as nulidades processuais mereceram aprofundados estudos por nossa doutrina e jurisprudência. As nulidades processuais podem ser absolutas ou relativas, reconhecendo-se, ainda, a categoria das anulabilidades. 


O sistema processual clama por assegurar direitos às partes litigantes, reconhecendo que vícios essenciais e insanáveis não podem prosperar, autorizando, inclusive, o reconhecimento de ofício pela autoridade julgadora.


De outro lado, há atos viciados que representam nulidades passíveis de superação ou anulabilidades, dependendo de provoca-ção e da demonstração de prejuízo pela parte. 


As nulidades processuais permeiam uma importante frente de disputas no Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de São Paulo (TIT), a ponto de merecer, por parte de Celso Alves Feitosa, enérgicas manifestações críticas ao crescente volume de decisões proferidas pela Câmara Superior do TIT que acabam por declarar a nulidade de acórdãos proferidos por Câmara Julgadoras.


O fenômeno despertou interesse de pesquisadores que compõem o grupo de trabalho denominado “Observatório do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de São Paulo”, com publicações periódicas no portal de notícias JOTA. A partir de então, uma ampla pesquisa feita colocou o tema das nulidades processuais no TIT no centro das discussões acadêmicas, certo de que o objetivo é fomentar o debate e dele extrair proposições de melhoria no processo administrativo tributário estadual.


Em meio a este movimento, pesquisadores do grupo de trabalho e outros profissionais que atuam no âmbito do processo administrativo tributário estadual convencionaram a publicação desta coletânea de artigos, fazendo-a em homenagem a um dos principais provocadores do tema, o advogado Celso Alves Feitosa.


Mais do que um combativo advogado, Celso Alves Feitosa integrou os quadros de Juiz do TIT por muitos anos, com atuação marcante e sempre incisiva na defesa das suas posições pessoais em cada um dos processos por ele analisados.


A coletânea traz estudos, apontamentos e conclusões sobre os acórdãos que reconheceram nulidades processuais pela Câmara Superior do TIT, mas não se limitam a este restrito tema. Alguns dos autores transbordam os limites deste estudo para contribuir com outros temas correlatos, exteriorizando a alegria de participar de uma obra coletiva que ganha verdadeira e principal feição de homenagem.


O que todos os que se envolveram nesta obra pretendem é contribuir com a busca por um processo justo, assegurado a todos a ampla defesa e o contraditório, o direito de obter uma decisão fundamentada com enfrentamento de todos os seus argumentos, em uma tramitação célere, com decisões técnicas e imparciais. Afinal, relembrando Dinamarco, deve-se admitir a existência da garantia de oferecer ao jurisdicionado um processo justo, assegu-rando, com rapidez, um resultado também justo.
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1. INTRODUÇÃO


 


Em trabalho desenvolvido no âmbito do Repertório Analítico de Jurisprudência do Tribunal de Impostos e Taxas de São Paulo (TIT), projeto do Núcleo de Estudos Fiscais da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas (NEF/FGV)8, foi feito o levantamento e análise de todos os acórdãos da Câmara Superior do TIT publicados no ano de 2022 que trataram da nulidade de decisões proferidas pelas Câmaras Julgadoras.


Esse trabalho teve como objetivo verificar eventual associação entre as variáveis “origem dos recursos especiais” (interpostos por contribuintes ou pela Fazenda Pública estadual) e/ou a “representação do juiz” (contribuintes ou Fazenda) e os resultados dos julgamentos (conhecimento; não conhecimento; provimento; não provimento) em relação à matéria examinada, partindo-se da hipótese nula (H0), ou seja, a de que não há relação entre as referidas variáveis e fenômenos. 


A pesquisa foi realizada a partir das seguintes etapas metodológicas: (i) levantamento da população ou universo da pesquisa, com segregação dos acórdãos para análise dos fenômenos pesquisados; (ii) análises quantitativas e qualitativas dos acórdãos, fenômenos e cômputo dos resultados; (iii) apuração dos votos dos juízes titulares da Câmara Superior e jurimetria específica; e, por último, passou-se à elaboração do presente relatório, com base nos dados pesquisados.


Observou-se, ao fim, uma diferença estatisticamente significativa entre os resultados obtidos pelos contribuintes e aqueles alcançados pela Fazenda Pública nos recursos especiais que versam sobre nulidade das decisões proferidas pelas Câmaras Julgadoras – conclusões corroboradas pela Ciência de Dados/Inferência Estatística.


 


 


2. DELIMITAÇÃO DO OBJETO DA PESQUISA


 


A pesquisa partiu do levantamento da totalidade dos acórdãos da Câmara Superior do Tribunal de Impostos e Taxas (TIT)9 do Estado de São Paulo, publicados entre 01/01/2022 a 31/12/202210, com a análise dos recursos especiais interpostos pela Fazenda Pública do Estado de São Paulo, pelos Contribuintes ou até mesmo por ambas as partes (recurso misto), que pleiteavam a decretação de nulidade do acórdão recorrido proferido por Câmara Julgadora do TIT.


Almejou-se realizar um levantamento quantitativo e qualitativo dos resultados obtidos por ambas as partes com seus respectivos recursos especiais – último recurso cabível no âmbito do contencioso administrativo tributário paulista –, a fim de verificar a possível influência da origem dos recursos especiais no resultado dos julgamentos realizados pela Câmara Superior.


A hipótese testada na presente pesquisa é a de que não há associação entre as variáveis “origem dos recursos especiais” (interpostos pelo Contribuinte ou pela Fazenda Pública do Estado de São Paulo) e/ou a “representação do juiz titular da Câmara Superior do TIT” (do contribuinte ou da Fazenda) e os respectivos fenômenos – “resultados obtidos nos julgamentos” (conhecimento/não conhecimento; provimento; não provimento).


Os critérios e a metodologia da pesquisa serão expostos a seguir.


 


 


3. METODOLOGIA E CRITÉRIOS DE PESQUISA


 


3.1 Primeiro passo: população ou universo da pesquisa


 


Consulta, no sítio eletrônico oficial da Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo11, de todas as decisões publicadas no período de 01/01/2022 a 31/12/2022, categorizadas pelo sistema com o tipo de recurso “Especial”. 


Foram encontrados 896 acórdãos, cujas informações se encontram disponibilizadas em planilha analítica – documentos de consulta pública12. 


A coleta e análise de 100% das decisões publicadas no período teve como objetivo garantir o nível de confiança da pesquisa, pois, uma vez que não estão sendo consideradas apenas amostras, mas sim a população relativa a todas as decisões publicadas e julgadas que dizem respeito à nulidade de decisões de 2ª instância, elimina-se eventual margem de erro nos resultados13.


 


 


3.2 Segundo passo: segregação dos acórdãos para análise dos fenômenos


 


Uma vez selecionada e colhida a população referida no 1º passo acima descrito, os pesquisadores fizeram a leitura e análise da íntegra14 dos acórdãos para verificar se foi relatado15 que alguma das partes pleiteava, em seu recurso especial, a anulação da decisão recorrida, proferida por Câmara Julgadora, a fim de segregar os acórdãos que seriam objeto de análise na presente pesquisa. 


Com esse primeiro filtro, 488 acórdãos foram descartados (marcados com “não” (código “N” na Coluna G – “ACÓRDÃO TRATA DE NULIDADE DA DECISÃO DA CÂMARA JULGADORA (S/N)”, da planilha de acórdãos), pois não relatavam que quaisquer das partes pleitearam a nulidade da decisão proferida pela Câmara Julgadora. Sendo assim, tais acórdãos não foram objeto de análise na pesquisa.


Em contrapartida, 408 acórdãos foram considerados (marcados com “sim” – Código “S” da Coluna G – ACÓRDÃO TRATA DE NULIDADE DA DECISÃO DA CÂMARA JULGADORA (S/N) da planilha de acórdãos) para prosseguimento da análise do objeto da pesquisa.


 


 


3.3 Terceiro passo: análises, classificação e cômputo dos resultados


 


Segregados os acórdãos na etapa anterior, os pesquisadores passaram à leitura e análise da íntegra dos acórdãos para investigação quanto aos fenômenos conhecimento e não conhecimento; provimento e não provimento, dos recursos especiais objeto de exame nos acórdãos.


Tendo isso em vista, os resultados para as partes foram classificados de acordo com os seguintes códigos:


 


- NR (Não Recorrido): a parte não interpôs recurso especial quanto à nulidade da decisão Julgadora;


- NJ (Não Julgado): recurso especial não julgado definitivamente quanto à nulidade da decisão recorrida (conversão em diligência, recurso sobrestado, perda de objeto, nulidade prejudicada em razão de decisão favorável quanto ao mérito, etc.);


- NC (Não Conhecido): recurso especial não conhecido quanto à nulidade da decisão da Câmara Julgadora;


- CN (Conhecido e Negado provimento): recurso especial conhecido quanto à nulidade da decisão da câmara Julgadora, e negado provimento nessa parte;


- CP (Conhecido e Provido): recurso especial conhecido quanto à nulidade da decisão da Câmara Julgadora, e provido nessa parte.


 


Concomitantemente, a classificação dos resultados foi segregada em “resultado para o contribuinte quanto à nulidade” (Coluna H) e o “resultado para a Fazenda quanto à nulidade” (Coluna I), universos diferentes que foram analisados separadamente.


Os resultados consideraram APENAS a discussão sobre a nulidade da decisão proferida pela Câmara Julgadora. Outras matérias alegadas por ambas as partes podem ter sido analisadas, conhecidas e providas, mas tais pontos são alheios ao escopo da pesquisa e, portanto, não foram computados. 


Em linhas gerais, considerando o escopo da pesquisa, foram considerados como “CP” (Conhecido e Provido) os casos com reconhecimento de qualquer nulidade do acórdão recorrido, ainda que parcial, com ou sem determinação de retorno do caso à instância Julgadora, de ofício, para novo julgamento ou complementação de decisão.


Outrossim, foram classificados como “NJ” (Não Julgado) os casos em que a nulidade da decisão recorrida deixou de ser declarada em detrimento de julgamento de mérito favorável à parte que pleiteava a nulidade.


 


 


3.4 Quarto passo: jurimetria dos votos dos juízes titulares da Câmara Superior


 


Nessa fase, os pesquisadores se dedicaram a registrar e apurar os votos dos juízes titulares da Câmara Superior durante o biênio 2022-202316 (Colunas J até AO), para a Fazenda (F) e para os Contribuintes (C), em cada acórdão analisado, APENAS no que tange à nulidade da decisão da Câmara Julgadora, de acordo com os seguintes códigos:


 


- NV (Não Votou): o juiz não votou no caso (não estava presente, ou se declarou impedido/suspeito);


- NR (Não Recorrido): a parte não interpôs recurso especial quanto à nulidade da decisão Julgadora, mas o juiz participou do julgamento;


- NJ (Não Julgado): o juiz votou de forma a não julgar a nulidade pleiteada pela parte (vide item 3.3 acima);


- NC (Não Conhecido): o juiz votou para não conhecer o recurso especial quanto à nulidade da decisão da Câmara Julgadora;


- CN (Conhecido e Negado provimento): o juiz votou para conhecer e não prover o recurso especial quanto à nulidade da decisão da Câmara Julgadora;


- CP (Conhecido e Provido): recurso especial conhecido quanto à nulidade da decisão da Câmara Julgadora, e provido nessa parte.


 


Após identificação dos votos de cada juiz titular, computou-se separadamente, para fins comparativos, os resultados dos votos proferidos por juízes-contribuintes e juízes representantes da Fazenda17.


 


 


3.5 Quinto passo: análises qualitativas dos critérios determinantes das decisões da Câmara Superior que anularam os acórdãos de Câmara Julgadora


 


Uma vez identificados os resultados obtidos pelos universos “Contribuintes” e “Fazenda” dentre a população de acórdãos, bem como, os votos de cada juiz titular, os pesquisadores passaram à investigação de quais foram as nulidades acolhidas pela Câmara Superior dentre aquelas que foram suscitadas pelas partes (Colunas AP a AW).


Diante disso, foram analisados apenas os fundamentos determinantes dos votos vencedores constantes da população de acórdãos em que houve algum provimento quanto à nulidade suscitada pela parte – classificados como “CP”, seja para o universo de recursos da Fazenda, seja para o universo de recursos dos Contribuintes, ou então para o universo de recursos mistos.


Em tal passo da pesquisa, observaram-se 7 (sete) diferentes fundamentos que foram acolhidos pelos juízes da Câmara Superior do TIT para declaração de nulidade do acórdão de Câmara Julgadora. A saber:


 


- Cerceamento de defesa/ofensa ao contraditório: o prejuízo à ampla defesa foi fundamento determinante para anulação do acórdão proferido por Câmara Julgadora (ex: decisão surpresa; ausência de intimação do Contribuinte ou da Fazenda para manifestação sobre documentos juntados pela parte contrária);


- Contradição: o acórdão proferido por Câmara Julgadora foi julgado nulo por utilizar fundamentos contraditórios;


- Decisão extra/ultra/citra petita: o acórdão proferido por Câmara Julgadora foi anulado por julgar questão diversa da que foi pleiteada ou então por julgar além/aquém dos pedidos e fundamentos suscitados pelas partes; 


- Erro de procedimento: a infração de norma processual foi causa da anulação do acórdão recorrido (ex: inobservância de procedimento obrigatório previsto na Portaria CAT n. 115/2014; nulidade de intimação);


- Omissão: a falta de análise de argumentos suscitados pelas partes ou provas constantes dos autos foi o que motivou a anulação do acórdão proferido pela Câmara Julgadora;


- Premissa falsa/equivocada; erro de premissa: casos em que a Câmara Superior entendeu que houve equívoco ou inexatidão do acórdão proferido por Câmara Julgadora na apreciação de aspectos relevantes objetivos dos autos ou desconsideração de um fato que, se considerado, alteraria o resultado da decisão;


- Vício de motivação ou fundamentação: a ausência de fundamentação ou motivação adequadas deram causa à anulação do acórdão de Câmara Julgadora.


 


Para os casos em que mais de um motivo fundamentou a declaração de nulidade do acórdão de Câmara Julgadora, os pesquisadores adotaram o critério de que o motivo especial (causa) prevalece sobre o genérico (consequência). 


A título de exemplo, para os casos em que se identificou que a nulidade do acórdão foi declarada pela Câmara Superior em razão de vício de motivação decorrente de premissa falsa, adotou-se a classificação de “premissa falsa” (causa) em detrimento de “vício de motivação” (consequência).


Igualmente, para os casos em que se identificou cerceamento de defesa em razão de decisão extra petita, a classificação “extra petita” (causa) foi adotada em detrimento do “cerceamento de defesa” (consequência).


A despeito de cada acórdão analisado ter relatado circunstâncias de fato e de direito diversas, os critérios e classificação acima foram adotados, nesta etapa da pesquisa, apenas a fim de propiciar grau de abstração e generalidade suficiente à classificação dos fundamentos tidos por relevantes para a anulação de decisões, com o objetivo de permitir a comparação entre os diferentes fenômenos observados na população pesquisada. 


 


 


3.6 Sexto passo: levantamento dos acórdãos que trataram da nulidade de decisões por uso de “premissa falsa”


 


As etapas anteriores da pesquisa permitiram identificar que a maior parte dos recursos especiais conhecidos e providos pela Câmara Superior, no que tange à nulidade de decisões proferidas por Câmaras Julgadoras, no período analisado, foram interpostos pela Fazenda Pública. Também foi possível observar que, para os recursos da Fazenda, o fundamento mais acolhido foi “premissa falsa” (Vide item 6).


Por isso, almejou-se testar a hipótese de pesquisa especificamente para esse fundamento, qual seja, se há associação estatisticamente relevante entre as variáveis – parte (Contribuinte ou Fazenda Pública do Estado de São Paulo) que alegou “premissa falsa” – e os respectivos resultados obtidos nos julgamentos (conhecimento/não conhecimento; provimento; não provimento).


Assim, dentre os acórdãos de Câmara Superior que discutiram a nulidade do acórdão que fora proferido pela Câmara Julgadora, a pesquisa identificou, inicialmente, em quais acórdãos houve alegação de nulidade por “premissa falsa”, por contribuintes, pela Fazenda, ou por ambas as partes (Colunas AS até AT).


Passo seguinte, foram discriminados os casos em que os acórdãos da Câmara Julgadora foram efetivamente anulados pela Câmara Superior (Coluna AU) e, dentre os que foram anulados, aqueles em que o principal fundamento de nulidade acatado efetivamente foi “premissa falsa” (Coluna AV).


Por fim, anotou-se qual a parte favorecida pela anulação do acórdão de Câmara Julgadora (Coluna AW) por “premissa falsa”, se contribuintes ou Fazenda.


 


 


3.7 Sétimo passo: elaboração de relatório de pesquisa


 


Colhida a população de pesquisa, selecionada a amostra de interesse e analisados os fenômenos escolhidos na definição de seu objeto, passou-se à elaboração do presente relatório, que demonstra o objeto, a metodologia utilizada, as etapas da pesquisa, os dados obtidos e os respectivos gráficos ilustrativos dos resultados encontrados.


 


 


4. ACÓRDÃOS ANALISADOS


 


Foram encontrados 896 acórdãos publicados pelo Tribunal de Impostos e Taxas no período de 01/01/2022 a 31/12/2022, considerados para a segregação do objeto de pesquisa – nulidade de decisões proferidas pelas Câmaras Julgadoras do Tribunal. 


Dos 896 acórdãos publicados no referido período, 408 acórdãos trataram efetivamente da nulidade de decisões recorridas – decisões consideradas para análise dos dois fenômenos (conhecimento e não conhecimento; provimento e não provimento) dos recursos especiais pela Câmara Superior do TIT.


Dentre esses 408 acórdãos, 243 referem-se a recursos interpostos por contribuintes e 147 acórdãos referem-se a recursos interpostos pela Fazenda Pública Estadual, conforme quadro-resumo abaixo:


 


[image: 01] 


 


 


5. RESULTADOS – ANÁLISE QUANTITATIVA DOS ACÓRDÃOS COLHIDOS


 


Considerando que os números de recursos especiais interpostos pelos contribuintes e pela Fazenda são universos diferentes, após segregação dos acórdãos relativos a recursos especiais com julgamento acerca da nulidade da decisão recorrida, os resultados decorrentes das análises dos fenômenos (conhecimento e não conhecimento; provimento e não provimento) foram classificados separadamente, conforme a parte do processo:


 


[image: 02] 


 


Para contabilização dos resultados e cômputo dos respectivos percentuais, foram descartados aqueles acórdãos classificados como “NJ” (Não julgados quanto à nulidade, vide itens 3.2 e 3.3).


Constata-se pelos resultados da pesquisa, com relação aos acórdãos proferidos pela Câmara Superior do TIT, publicados entre 01/01/2022 e 31/12/2022, que trataram da nulidade da decisão da Câmara Julgadora, que:


 


- Recursos Especiais Não Conhecidos (NC): há uma diferença estatisticamente significativa que demonstra uma tendência do TIT a não conhecer mais os recursos especiais interpostos pelos contribuintes do que os recursos especiais interpostos pela Fazenda; 


- Recursos Especiais Conhecidos e Negados (CN): irrelevante, estatisticamente, a quantidade de eventos (1). Isso ocorre porque a praxe na Câmara Superior do TIT/SP é de que, havendo alegação de nulidade por qualquer das partes, os juízes devem primeiro analisar se a nulidade é ou não procedente para, após, verificar se é o caso de conhecimento do recurso da parte. Caso a nulidade esteja presente, o recurso é conhecido e provido. Caso a nulidade não se verifique, o recurso não é conhecido;


- Recursos Especiais Conhecidos e Providos (CP): há uma diferença estatisticamente significativa que demonstra uma tendência do TIT em conhecer e dar provimento aos recursos especiais interpostos pela Fazenda, com relação ao objeto da pesquisa.


 


Os gráficos abaixo ilustram os resultados de forma segregada, em relação aos recursos do contribuinte e da Fazenda:
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6. RESULTADOS – ANÁLISE QUALITATIVA DOS ACÓRDÃOS ANULADOS


 


Após coleta e análise dos acórdãos proferidos pela Câmara Superior que anularam as decisões de Câmaras Julgadoras (apenas os recursos especiais conhecidos e providos quanto ao objeto de pesquisa), foi possível verificar, em investigação qualitativa, quais foram os fundamentos acolhidos pelos votos vencedores.


Em relação aos recursos especiais interpostos pelos contribuintes, os fundamentos mais acolhidos pela Câmara Superior para reconhecer a nulidade das decisões recorridas foram: 


 


- omissão por falta de análise de argumentos ou provas (50%); e 


- vício de motivação ou fundamentação (40%).


 


Os fundamentos menos acolhidos para os contribuintes foram: 


- cerceamento de defesa/ofensa ao contraditório (5%); e 


- premissa falsa/equivocada/erro de premissa (5%). 


 


No que tange aos recursos especiais interpostos pela Fazenda, os fundamentos mais acolhidos pela Câmara Superior para reconhecer a nulidade das decisões recorridas foram: 


 


- premissa falsa/equivocada/erro de premissa (31%);


- vício de motivação ou fundamentação (29%); e 


- omissão por falta de análise de argumentos ou provas (19%).


 


Os fundamentos menos acolhidos para a Fazenda foram: 


 


- contradição (1%);


- erro de procedimento (3%)


- cerceamento de defesa/ofensa ao contraditório (5%);


- decisão extra/ultra/citra petita (12%)


O quadro e os gráficos abaixo os demonstram, comparativamente, os resultados encontrados:
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6.1. Resultados – acórdãos que trataram de “premissa falsa”


 


Considerando que a maior parte dos recursos especiais conhecidos e providos pela Câmara Superior no que tange à nulidade de decisões proferidas por Câmaras Julgadoras no período analisado foram interpostos pela Fazenda Pública (46,9% contra 8,3% dos recursos dos contribuintes), e que o fundamento mais acolhido foi “premissa falsa”, necessário se faz apontar os números encontrados no que tange a esse fundamento.


Especificamente em relação aos 24 acórdãos que anularam decisões proferidas por Câmaras Julgadoras por uso “premissa falsa”, que representam 26% dos fundamentos acolhidos pela Câmara Superior no período pesquisado, os resultados para os contribuintes e para a Fazenda foram os seguintes:
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Nota-se que apenas 2% dos recursos especiais interpostos pelos contribuintes (1 recurso, em número absoluto) foram providos quanto à alegação de nulidade da decisão recorrida por utilização de premissa falsa; contra 30% dos recursos interpostos pela Fazenda – diferença estatisticamente significativa de resultados entre as referidas partes.
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7. RESULTADOS – JURIMETRIA DOS JUÍZES TITULARES DA CÂMARA SUPERIOR 


 


Considerando o universo de recursos julgados quanto à nulidade do acórdão de Câmara Julgadora, foram computados os votos de cada juiz titular18 da Câmara Superior no biênio 2022-2023. Separaram-se, para fins comparativos, os resultados dos votos proferidos por juízes representantes da Fazenda e juízes-contribuintes:


Para comparar a variável “origem da representação dos juízes titulares” e o teor dos votos proferidos, foram somados os totais conforme representação dos juízes:
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Dos totais acima, verifica-se que:


 


- Os juízes fazendários proferiram 1529 votos em recursos especiais dos contribuintes julgados quanto à nulidade. Desse total, há 104 votos (6,8%) para conhecer e prover os recursos dos contribuintes;


- Os juízes fazendários proferiram 1000 votos em recursos especiais da Fazenda julgados quanto à nulidade. Desse total, há 479 votos (47,9%) para conhecer e prover os recursos da Fazenda;


- Os juízes contribuintes proferiram 1620 votos em recursos especiais dos contribuintes julgados quanto à nulidade. Desse total, há 167 votos (10,3%) para conhecer e prover os recursos dos contribuintes;


- Os juízes contribuintes proferiram 1066 votos em recursos especiais da Fazenda julgados quanto à nulidade. Desse total, há 466 votos (43,7%) para conhecer e prover os recursos da Fazenda;


 


 


8. SÍNTESE DOS RESULTADOS


 


A partir do levantamento e das análises quantitativa e qualitativa dos acórdãos proferidos pela Câmara Superior do TIT/SP, publicados no período de 01/01/2022 a 31/12/2022, que trataram de nulidade da decisão proferida por Câmara Julgadora, pode-se verificar que:


1) Não foram conhecidos 91,3% dos recursos especiais interpostos pelos contribuintes que pleiteavam a nulidade do acórdão recorrido; 


 


2) Não foram conhecidos 53,1% dos recursos especiais interpostos pela Fazenda que pleiteavam a nulidade do acórdão recorrido;


 


3) Foram conhecidos e providos 8,3% dos recursos especiais interpostos pelos contribuintes que alegavam a nulidade da decisão recorrida. Os fundamentos das decisões que reconheceram a nulidade dos acórdãos recorridos se dividem em:


- 5%: existência de cerceamento de defesa/ofensa ao contraditório;


- 5%: premissa falsa/equivocada/erro de premissa;


- 40%: vício de motivação ou fundamentação; e


- 50%: omissão por falta de análise de argumentos e/ou provas;


 


 


4) Foram conhecidos e providos 46,9% dos recursos especiais da Fazenda que pleiteavam a nulidade da decisão recorrida. Os fundamentos das decisões que reconheceram a nulidade dos acórdãos recorrido se dividem em:


- 1%: contradição;


- 3%: erro de procedimento;


- 5%: existência de cerceamento de defesa/ofensa ao contraditório;


- 12%: decisão extra/extra/ultra/citra petita;


- 19%: omissão por falta de análise de argumentos e/ou provas;


- 29%: vício de motivação ou fundamentação; e


- 31%: premissa falsa/equivocada/erro de premissa;


 


5) Em 119 acórdãos, foram julgados recursos especiais com alegação de “premissa falsa” da decisão recorrida. Considerando-se que existem acórdãos que trataram de recursos mistos em que contribuintes e Fazenda alegaram “premissa falsa”, computaram-se 44 recursos interpostos por contribuintes e 78 recursos da Fazenda, dentre os quais:


- 1 acórdão (2,3%) com provimento do recurso especial dos contribuintes e 23 acórdãos (29,5%) com provimento do recurso da Fazenda quanto ao pleito de nulidade da decisão recorrida por uso de “premissa falsa”;


- 43 acórdãos (97,7%) não conheceram o recurso dos contribuintes e 55 acórdãos (70,5%) não conheceram o recurso da Fazenda quanto ao pleito de nulidade da decisão recorrida por uso de “premissa falsa”;


 


6) Quanto aos resultados relativos aos votos dos juízes titulares da Câmara Superior no período pesquisado, percebe-se que: 


- os juízes de representação fazendária conheceram e deram provimento a 6,8% dos recursos dos contribuintes e a 47,9% dos recursos da Fazenda que pleiteavam anulação do acórdão recorrido;


- os juízes de representação dos contribuintes conheceram e deram provimento a 10,3% dos recursos dos contribuintes e a 43,7% dos recursos da Fazenda que pleiteavam anulação do acórdão recorrido.


 


7) Observa-se que há uma diferença estatisticamente significativa entre os resultados obtidos pelos contribuintes e pela Fazenda perante a Câmara Superior do TIT no período pesquisado, no que tange aos recursos especiais que versam sobre nulidade das decisões proferidas pelas Câmaras Julgadoras, indicando uma possível associação relacionada à variável “origem do recurso” (Contribuinte ou Fazenda) e o resultado do julgamento – conclusões corroboradas pela Ciência de Dados/Inferência Estatística. 
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1. Introdução


 


Conforme é sabido, a Administração Pública tem o poder-dever de rever seus próprios atos quando verificada sua ilegalidade. No âmbito do processo administrativo tributário paulista, essa função é exercida pelo Tribunal de Impostos e Taxas de São Paulo – TIT/SP. Uma vez emitido o ato administrativo contendo a cobrança de tributo (Auto de Infração), ele é posto a escrutínio quando o contribuinte dá cabo de impugnação. E ao chegar ao TIT/SP, os órgãos colegiados que compõem o tribunal têm a oportunidade de avaliar daquele ato: caso se entenda pela sua legalidade, ele é mantido; do contrário, será cancelado.


Dada a relevância que as decisões do TIT/SPS tomam, elas hão de estar devidamente fundamentadas, seja para manter a acusação fiscal, seja para cancelá-la. Daí porque o tema a respeito da nulidade de decisões administrativas assume incontestável importância, especialmente nos julgamentos da Câmara Superior, afinal, como instância máxima da Corte Administrativa Paulista, ela irá orientar os entendimentos das Câmaras Julgadoras ordinárias.


Por isso, é intuitivo concluir que uma decisão não fundamentada, ou que venha a conter outros vícios, implica em inobservância a diversos princípios, dentre os quais da legalidade, da eficiência, da segurança jurídica, e do contraditório e ampla defesa.


Os motivos para a formação do livre convencimento do julgador devem ser explícitos. Não só para cumprimento dos princípios aludidos alhures, mas, também, porque, considerando que as decisões administrativas proferidas no âmbito do TIT/SP também são atos administrativos, tais decisões também devem conter “motivo”, que é requisito de existência do próprio ato administrativo.


Desse modo, partindo-se do pressuposto de que é de fundamental importância que a decisão revele a forma como interpreta o arcabouço probatório, a lei, a jurisprudência e os demais fundamentos que embasam as suas conclusões, sua ausência implicará em “nulidade”.


Passaremos a expor nossas considerações sobre os julgados envolvendo a nulidade de decisões administrativas, apreciados pelo jurista Celso Alves Feitosa no passado, e sobre os atuais julgados da Câmara Superior sobre essa temática.


 


 


2. Julgados envolvendo a nulidade de decisões administrativas, apreciados pelo jurista Celso Alves Feitosa


 


Lançando olhos sobre a história, o jurista Feitosa iniciou suas funções como juiz do TIT no ano da promulgação da nossa atual Constituição Federal e, com toda certeza, teve a oportunidade de se debruçar sobre as variadas matérias ao julgar recursos postos para sua apreciação, que demandam vasta capacidade técnica em razão do grau de complexidade. 


A respeito da temática “nulidade de decisões administrativas”, identificamos alguns julgados da Câmara Superior do TIT, sob sua relatoria, que merecem ser relembrados e comparados com o atual posicionamento desse Tribunal.


O primeiro deles (julgado em 2011) diz respeito ao recurso especial interposto por um contribuinte contra o acórdão proferido pela 12ª Câmara Julgadora, que manteve a acusação fiscal com base no entendimento de que não foi produzida qualquer prova de que as operações realmente ocorreram com a entrega dos produtos no endereço indicado nas notas fiscais de saída, sendo robusta a prova do Fisco em sentido contrário (AIIM 3135942-5).


Com a distribuição do recurso sob sua relatoria, o jurista Feitosa decidiu reconhecer a nulidade do julgado supramencionado por falta de fundamentação, pois os julgadores ordinários se contentaram com a afirmação de que o contribuinte não teria apresentado provas, mas não fizeram referência às provas documentais acostadas aos autos. No entendimento do jurista, era necessário o retorno dos autos à Câmara Ordinária para que os julgadores analisassem as referidas provas para confirmarem se são boas ou imprestáveis.


O Ilustre juiz Paulo Gonçalves da Costa Junior, contudo, abriu divergência e foi acompanhado pela maioria, tendo prevalecido o posicionamento de que, como a eventual nulidade não foi alegada pela parte interessada, o nobre relator não poderia decretá-la de ofício. Eis a ementa do referido julgado:


 


ICMS. EMISSÃO DE NOTAS FISCAIS DE PRODUTOR CONSIGNANDO DECLARAÇÃO FALSA COM RELAÇÃO AO DESTINATÁRIO. DIFERIMENTO INTERROMPIDO. Não verificada nulidade na decisão recorrida. Recurso não conhecido por demandar o vedado reexame das provas. RECURSO NÃO CONHECIDO. DECISÃO NÃO UNÂNIME. Vencido o voto do juiz relator pela nulidade da decisão recorrida. (TIT. Câmara Superior. Recurso Especial. AIIM 3135942-5. Relator juiz Celso Alves Feitosa. Publicado em 27/06/2011)


 


Merece destaque outro caso que o jurista Feitosa julgou e reconheceu a nulidade de duas decisões (AIIM n. 3017239-1), que foi objeto de julgamento pela Câmara Superior em duas oportunidades.


A primeira delas ocorreu no final de 2011 em decorrência do recurso especial interposto pela Fazenda Estadual contra a decisão que reconheceu que os créditos tributários objeto da autuação fiscal estavam fulminados pela decadência.


No julgamento do recurso, o jurista Feitosa e a maioria dos julgadores acompanharam o voto do ilustre juiz Fernando Moraes Sallaberry (voto de vista), que anulou a decisão supramencionada sob o entendimento de que a intimação da acusação fiscal ocorreu dentro do prazo decadencial. 


Com o retorno dos autos à Câmara Ordinária, essa julgou o caso no sentido de manter a acusação fiscal em razão da inexistência da decadência, contudo, deixou de apreciar o mérito do Recurso Ordinário do contribuinte, que recorreu novamente à Câmara Superior pleiteando a nulidade da referida decisão por conta dessa omissão.


Com o retorno dos autos à Câmara Superior, em 2014, desta vez distribuídos sob relatoria do jurista Feitosa, ele, acompanhado por unanimidade, deu provimento ao recurso sob o fundamento de que estava obrigado a reconhecer, mais uma vez, a nulidade da decisão para que os autos voltassem à Câmara Ordinária para apreciação dos argumentos de mérito suscitados pelo contribuinte. Indicamos abaixo a ementa desse julgado:


 


ICMS. NULIDADE. Tendo a decisão de câmara reunida decidido anular a decisão anterior que ficara tão só na decadência, que reconhecida foi vencida, tem a nova decisão de câmara que analisar o mérito da questão que lhe foi devolvida. RECURSO PROVIDO PARA ANULAR A DECISÃO RECORRIDA. DECISÃO UNÂNIME. (TIT. Câmara Superior. Recurso Especial. AIIM 3017239-1. Relator juiz Celso Alves Feitosa. Publicado em 13/03/2014)


 


Também vale relembrar o julgamento do AIIM 3.152.848-0, que ocorreu em 2015. O caso foi para a Câmara Superior em razão de a representação fiscal não ter concordado com a decisão proferida pela Câmara Ordinária, que cancelou a autuação fiscal com base no entendimento de que, em diligência, a autoridade fazendária apreciou os documentos do contribuinte “por amostragem” e concluiu que estavam regulares.


Para o jurista Feitosa (relator), a análise em tela pôs tudo em dúvida e resultou em afirmação imprecisa, pois a autoridade fazendária não poderia reduzir o seu exame à “amostragem”. Para ele, a decisão supramencionada é nula, dado que a prova não foi examinada, quer pelos julgadores ordinários, quer pela autoridade autuante.


Após, o ilustre juiz Antonio Augusto Silva Pereira de Carvalho abriu divergência para afastar a nulidade da decisão recorrida (voto de vista), mas a maioria dos julgadores optaram por seguir o posicionamento do jurista Feitosa. Destacamos a ementa:


 


DILIGÊNCIA/NULIDADE – Determinada pela Câmara Ordinária procedesse o Fisco diligência pormenorizada nos documentos antes da autuação negados ao AFR, depois juntados aos autos, deve assim cuidar, sob pena de frustrar a ordem e poder induzir a erro o julgador. Anulada decisão a quo. Sobrestadas demais matérias do apelo especial. DECISÃO NÃO UNÂNIME. (TIT. Câmara Superior. Recurso Especial. AIIM 3.152.848-0. Relator juiz Celso Alves Feitosa. Publicado em 29/06/2015)


 


Os julgados tratados acima, apesar de não terem o condão de exaurir toda a discussão envolvendo a nulidade de decisões judiciais que o jurista Feitosa enfrentou, demonstram ele vinha se posicionando com relação à decretação da nulidade de ofício ou por falta de fundamentação.


 






3. Atuais julgados da Câmara Superior sobre a nulidade de decisões recorridas


 


Vale elucidar, inicialmente, que a maioria dos julgados da Câmara Superior que versam sobre o tema “nulidade de decisões” não conhecem recursos especiais tanto de contribuintes como de representações fiscais, sendo que os principais fundamentos para tal não conhecimento decorrem da constatação da ausência de demonstração de dissídio jurisprudencial ou de que as decisões recorridas se encontram fundamentadas.


Tais constatações podem ser confirmadas, inclusive, a partir da excelente pesquisa21 realizada pelo projeto de trabalho do Núcleo de Estudos Fiscais da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (NEF/FGV), no qual os pesquisadores confirmaram que, só no ano de 2022, 91,3% (noventa e um vírgula três por cento) dos recursos especiais de contribuintes não foram conhecidos, e 53,1% (cinquenta e três vírgula um por cento) de recursos especiais da Fazenda Estadual não foram conhecidos.


Feitas tais considerações, é pertinente ressaltar que, para o presente artigo, selecionamos dois julgados, de 2023, que foram conhecidos e submetidos para julgamento no âmbito da Câmara Superior.


O primeiro deles, julgado em março, envolveu a anulação ou não de decisão recorrida em razão de a Câmara Ordinária ter cancelado parte da acusação fiscal sem que tal questão tivesse sido levantada pela autuada nos autos do processo. Em outras palavras, a Câmara Superior foi submetida a dar resposta para o seguinte questionamento: o julgador está autorizado a reconhecer a nulidade de ofício?


Trata-se do julgamento do AIIM 4.078.284-0, que chegou à Câmara Superior em razão da interposição de recurso especial pela autoridade fazendária contra o acórdão proferido pela 2ª Câmara Julgadora, que cancelou parte da autuação fiscal “de ofício” com base no Princípio da Absorção, que busca evitar a responsabilização por ato delitivo que esteja contido em outro (non bis in idem).                


Ao realizar o exame de admissibilidade do recurso fazendário, o relator, juiz Juliano Di Pietro, não o conheceu sob o argumento de que os paradigmas abarcaram matérias distintas da tratada no caso concreto.


Após, o ilustre juiz Fábio Henrique Bordini Cruz abriu divergência (voto de preferência) para discordar do posicionamento supramencionado. Para ele, os paradigmas em tela são hábeis para a configuração do dissídio, pois o cotejo entre a matéria deles e a do caso concreto confirma ambos abarcam a nulidade de decisões que deliberam sobre matérias não alegadas pelas partes. 


Ao apreciar o mérito, o ilustre juiz deu provimento ao recurso fazendário para reconhecer a nulidade da decisão recorrida e reestabelecer a acusação fiscal, pois considerou que, como a matéria não foi suscitada no recurso ordinário, não poderia a decisão recorrida extrapolar os limites da controvérsia, já que, no seu entendimento, a falta de contestação da matéria torna os fatos alegados pelo fisco incontroversos (artigo 20 da Lei 13.457/2009). Eis o trecho da ementa:


 


Recurso Especial do contribuinte não conhecido. Falta de cotejo analítico. Recurso Especial fazendário. Reconhecida a nulidade da decisão recorrida. Acusação fiscal reestabelecida. Absorção de condutas. Rol do art. 85, § 3º, da Lei n. 6.374/1989. Especial Fazendário conhecido e parcialmente provido. 


(TIT. Câmara Superior. Recurso Especial. AIIM 4078284-0. Relator juiz Juliano Di Pietro. Publicado em 01/03/2023)


 


Tal posicionamento foi acompanhado por todos os demais julgadores, o que nos permite confirmar que a jurisprudência da Câmara Superior vem segundo esse entendimento desde 2011, ou seja, época em que o jurista Feitosa julgou o AIIM 3135942-5, que tratamos no tópico anterior.


Outro caso da Câmara Superior que merece destaque é sobre o AIIM n. 4076542-8.


Em síntese, a representação fiscal interpôs recurso especial buscamos a nulidade da decisão proferida pela 10ª Câmara Julgadora em razão de possuir vício de fundamentação, pois não se pronunciou sobre o trecho do recurso de ofício que concorda com o cancelamento dos itens 4 e 7 da acusação fiscal.


Ao julgar o caso, o relator, ilustre juiz Fábio Henrique Bordini Cruz, elucidou que a leitura da decisão recorrida permite concluir que, na parte da fundamentação, deixou de examinar o trecho supramencionado, uma vez que se limitou a indicar, no relatório, que o cancelamento dos itens supramencionados se deu com a concordância da autoridade, sendo que tal cancelamento também se deu com a concordância da representação fiscal.


O nobre relator ressaltou que vícios como esse (omissão do julgador), em regra, ensejam o retorno dos autos à Câmara Ordinária para a complementação do julgado, mas ponderou que, no caso concreto, essa providência é desnecessária. 


Para ele, como o cancelamento dos referidos itens ocorreu por força da concordância expressa da autoridade lançadora e da representação fazendária, e como o vício na decisão ordinária não acarreta prejuízo às partes, é possível o saneamento do feito na instância especial sem que seja determinada a remessa do feito ao Câmara Ordinária, em respeito à economia processual.


Com base nisso, deu provimento ao recurso fazendário para constar a menção expressa de que houve concordância, não só da autoridade autuante, mas também da representação fiscal, quanto ao cancelamento dos itens 4 e 7 do AIIM.


Após, ilustre juiz Valério Pimenta de Morais proferiu o voto de vista concordando com o relator, mas trazendo alguns ensinamentos complementares.


No seu entendimento, uma decisão sem fundamentação se relaciona com ato processual inexistente e insanável, o que demanda a decretação de nulidade, mas, por força do princípio da eficiência, os regramentos positivaram o aproveitamento dos atos processuais e isso assegura que vícios processuais sejam sanados, ainda que englobem a falta de fundamentação, já que a legislação disciplina que a Administração anulará seus atos inválidos, salvo se forem passíveis de convalidação (art. 10, III, da Lei 10.177/1998), que não é admitida apenas quando dela resultar prejuízo à Administração ou a terceiros (art. 11, § 1º, da Lei 10.177/1998).


Seguindo essa linha de raciocínio, o ilustre juiz Valério Pimenta de Morais, concordando com o relator, complementou a fundamentação para “convalidar a improcedência das exigências fiscais”. 


Após, o relator (ilustre juiz Fábio Henrique Bordini Cruz) proferiu voto de preferência elogiando as considerações expostas pelo ilustre juiz Valério Pimenta de Morais e, assim, concordou com elas para que fossem incorporadas ao seu voto, enriquecendo a fundamentação. Compartilhamos a ementa:


 


ICMS. Infrações relativas ao pagamento do imposto (itens 1 a 3), ao crédito do imposto (itens 4 a 6), recebimento de mercadorias com documento inábil (item 7) e falta de escrituração de documentos fiscais de entradas (itens 8 e 9). Nulidade do acórdão recorrido – falta de apreciação do Recurso de Ofício – fatos incontroversos – ausência de lide – vício que comporta saneamento sem necessidade de retorno para complemento do julgado (art. 10-A da Lei 13.457/2009) – mantidos os fundamentos da decisão monocrática. REsp da FESP conhecido, porém provido em menor extensão, apenas para saneamento do feito e manutenção da decisão monocrática, convalidando-a, no que concerne ao cancelamento dos itens 4 e 7 do AIIM. (TIT. Câmara Superior. Recurso Especial. AIIM 4076542-8. Relator juiz Fábio Henrique Bordini Cruz. Publicado em 06/10/2023)


 


Comparando os fundamentos constantes do julgamento supramencionado com aqueles expostos pelo jurista Feitosa quando do julgamento do AIIM 3017239-1, que tratamos no tópico anterior, podemos concluir que a semelhança de ambos é que abarcaram a temática “nulidade de decisões por ausência de fundamentação”. 


Por outro lado, o que distingue um de outro é que, enquanto o caso julgado pelo jurista Feitosa abarcou vício que implicou a “decretação de nulidade” decorrente do prejuízo às partes ante a ausência de análise de mérito pela Câmara Ordinária, o julgado supramencionado implicou em “convalidação da improcedência a improcedência das exigências fiscais” em razão de o vício convalidado não ter apresentado prejuízo às partes.


 


 


4. Conclusão


 


Os julgados selecionados para o presente artigo, embora não tenham a finalidade de exaurir a temática “nulidade de decisões recorridas” em razão de essa temática englobar inúmeras outras discussões, permitem-nos confirmar que a Câmara Superior, vem se posicionando no sentido de que a vício de decisões que acarreta nulidade não pode ser reconhecida de ofício. 


Também podemos afirmar que esse Órgão Julgador vem aperfeiçoando a jurisprudência quanto à possibilidade de se convalidar, e não decretar nulidade, de decisões com vícios que não acarretam prejuízos às partes.
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A CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO DIRETO CONTRA O SUBSTITUÍDO TRIBUTÁRIO
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1. Introdução


 


A constituição do crédito tributário ocorre a subsunção do fato jurídico realizado no mundo fenomênico pelo sujeito passivo com a hipótese de incidência prevista na norma jurídica, devidamente vertida em linguagem competente (lançamento tributário), instaurando a relação jurídica tributária entre sujeito ativo (fisco) e sujeito passivo (contribuinte), na qual este por ter realizado o fato jurídico tributário tem o dever de pagar o débito e o primeiro tem o direito subjetivo para cobrar o crédito tributário.


Relação jurídico tributária e obrigação tributária são sinônimos e o § 1º do art. 113 do CTN define que “a obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente”.


Não existe relação jurídica tributária sem a realização do fato gerador e este somente ocorre com práticas e atos realizados pelo sujeito passivo. O Código Tributário Nacional denomina como contribuinte, a pessoa que tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato jurídico tributário. O sujeito passivo da relação jurídica tributária ou da obrigação tributária será sempre o sujeito realizador da situação descrita no antecedente da norma geral e abstrata.


Assim, o fisco ao realizar a correta subsunção do fato a norma na constituição do auto de infração, deve prescrever todos os critérios da regra-matriz de incidência tributária, estabelecendo todos os critérios da hipótese (material, temporal e especial) que geraram o consequente (critério quantitativo e pessoal). Importante salientar que no consequente da regra-matriz de incidência tributária, tem-se a relação jurídica tributária que estabelece o vínculo entre o sujeito ativo e passivo e a prestação pecuniária envolvida.


Entendo que o sujeito passivo da relação jurídica tributária é um só, isto é, a pessoa que pratica o fato jurídico tributário. Contudo, a eleição da responsabilidade tributária pelo CTN e demais normas infraconstitucionais de pessoas estranhas ao evento jurídico-tributário, forma uma outra relação de cunho administrativo sancionatório.


As normas que disciplinam sobre responsabilidade tributária são autônomas em relação à regra-matriz de incidência tributária, consequentemente a relação jurídico tributária. As regras de responsabilidade tributária preveem em hipótese o inadimplemento da obrigação pelo sujeito passivo, estabelecem, no entanto, relações jurídicas integradas por sujeitos passivos alheios ao fato tributado e apresentam a natureza de sanções administrativas.


A substituição tributária é uma modalidade de responsabilidade tributária que o substituto absorve totalmente o débito, assumindo, na plenitude, os deveres de sujeito passivo, quer os pertinentes à prestação patrimonial, bem como os referentes e de caráter de deveres instrumentais. 


O art. 128 do CTN dá fundamentos para substituição tributária, estabelecendo que


 


sem prejuízo do disposto neste capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação.


 


Na substituição tributária, o substituto é responsável pelo crédito tributário devido pelo substituído, passando assim ser o sujeito passivo que tem o dever de pagar o débito tributário ao sujeito ativo da obrigação tributária e a lei pode excluir a responsabilidade do contribuinte ou atribuir-lhe responsabilidade supletiva.


O art. 150, § 7º da Constituição Federal estabelece base constitucional para a substituição tributária “para frente” dispondo que


 


a lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido.


 


Portanto, na substituição tributária para frente, a antecipação do tributo devido e recolhido pelo substituto, exclui a responsabilidade do contribuinte da relação jurídico tributária que será futuramente constituída com o sujeito ativo. Como há o recolhimento antecipado do tributo devido pelo substituído, este fica livre de qualquer obrigação tributária, inclusive em razão de que o substituto exige o valor do tributo devido por substituição antecipadamente no negócio jurídico realizado com o contribuinte-substituído, ou seja, na operação realizada entre o substituto e o substituído, o primeiro já embuti no preço ou valor da operação o ônus financeiro do tributo que deverá recolher no lugar deste último.


O homenageado da obra coletiva, Celso Alvez Feitosa, sempre foi um defensor que caso o substituto não tenha recolhido o tributo devido pelo substituído, não pode ser lavrado o auto de infração diretamente contra este último.


A Questão em debate é se pode o sujeito ativo constituir o crédito tributário, mais multa, diretamente contra o substituído tributário sem a inclusão do substituto no polo passivo do auto de infração.


 


 


2. Do caso concreto


 


Conforme salientado, foi apresentada essa questão para o debate, em razão de que o homenageado da obra coletiva, Celso Alves Feitosa, era um defensor ferrenho da tese que o auto de infração é nulo se não lavrado contra o substituto, não podendo ser lavrado diretamente contra o substituído.


Seu entendimento foi manifestado no julgamento do Recurso Especial interposto no processo administrativo n. 13-539130/03 perante o Tribunal de Impostos e Taxas da Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo – TIT. Órgão julgador administrativo que o Dr. Celso Alves Feitosa compôs com maestria durante muitos anos.


No caso em testilha, foi autuada apenas a substituída pelo ICMS devido por substituição Tributária pela fornecedora da mercadoria que ficou fora da autuação fiscal, livre de qualquer responsabilidade tributária.


Ao proferir seu voto vista, entendeu o Dr. Celso Alves Feitosa que é nulo auto de infração que não inclui no polo passivo o substituto e responsável pela obrigação tributária, não podendo ser lavrado apenas contra o substituído que apenas tem responsabilidade supletiva, que deveria pelo menos ser lavrado em face dos dois: substituto e substituído e exigir em concomitância o crédito tributário, “in verbis”:


 


A questão posta é, a meu sentir: podia o Fisco Paulista, na vigência da RESPONSABILIDADE SUPLETIVA exigir o ICMS/ST do substituído sem autuar o substituto pelo não recolhimento do imposto que tinha a obrigação de pagar por disposição legal na qualidade de responsável ST?


Sendo contribuinte no caso a empresa paulista – compradora – e responsável por substituição a empresa fornecedora (INCA) – vendedora – do RJ, qual a interpretação que se deve dar à supletividade tributária e ordem?


...


* Na substituição tributária opera-se uma cisão da obrigação, atribuindo-se o débito a uma pessoa (contribuinte), mas a responsabilidade pela sua solução a outrem (substituto), razão pela qual se diz que o substituto paga sempre débito de terceiros (*lições e extraídas de trabalhos não publicados).


...


Não obstante a migração da responsabilidade pela quitação do crédito tributário, a lei pode preservar a responsabilidade do contribuinte, devedor originário, com decorre do art. 128 citado na parte em que menciona:


“(..) excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação”.


Fazendo uso dessa faculdade, o art. 66 - C da Lei n. 6.374/89 dispõe: 


“Art. 66-C - A sujeição passiva por substituição não exclui a responsabilidade supletiva do contribuinte pela liquidação total do crédito tributário, observado o Lunardelli.


Procedimento estabelecido em regulamento, sem prejuízo da penalidade cabível por falta de pagamento do imposto.”


A responsabilidade firmada pelo dispositivo acima transcrito, até por observância do comando da legislação complementar antes mencionada (CTN art. 128), é supletiva. Ou seja, é acessória, no sentido de garantia de pagamento do imposto na hipótese de o substituto não o quitar, DEPOIS DE DEVIDA E ANTECIPADAMENTE ACIONADO.


Com efeito, supletivo, na definição dos léxicos é o relativo a, ou que tem caráter de subsídio (reservas subsidiárias); que subsidia, auxilia, que converge para um elemento de maior importância e o reforça e por extensão de menor importância; ACESSÓRIO (Caudas Aulete).


Trata-se, portanto, de responsabilidade subsidiária. E subsidiário, ainda na definição dos léxicos, é o pertencente ou relativo a subsídio; que subsidia; que fortalece; que vem em apoio ou reforço; que se dá ou manda em socorro de outrem; ou, no terreno jurídico, diz-se da ação ou responsabilidade que confirma ou robustece outra principal (Michaelis).


Por conseguinte, nos casos de substituição tributária, o contribuinte substituído só poderá suportar a exigência fiscal SE O SUBSTITUTO PRECEDENTEMENTE ACIONADO, NÃO QUITAR O TRIBUTO.


Ao Fisco não pode escolher o devedor que quiser, exigindo o tributo do substituto ou do substituído, porque assim lhe seria autorizado, de acordo com o seu subjetivismo.


E assim acontece porque na substituição a responsabilidade do contribuinte, quando ressalvada pela legislação, é sempre subsidiária, supletiva e não solidária.23. 


Nem se alegue que o art. 413-A do RICMS estipula a solidariedade para o presente caso, ao dispor: 


“Art. 413 –A - O contribuinte substituído será responsável solidário pelo recolhimento do imposto devido a este Estado, inclusive seus acréscimos legais, na aquisição de combustível líquido ou gasoso, derivado de petróleo, ou com álcool etílico anidro combustível - AEAC, cuja operação, conforme o caso, não tiver sido: I - objeto de retenção e recolhimento, por qualquer motivo; II - informada ao responsável pelo repasse, nos termos do artigo 424-A.” 


Essa norma é se apresenta inválida. Isto porque ao regulamento não é dado alterar ou emendar a lei. Assim posto, resta claro que estabelecendo o texto legal (L. 6374/89, art. 66-C) que a responsabilidade do contribuinte é subsidiária, não pode um decreto transmudá-la em solidária, sob pena de ferir o comando legal fixado pela legislação complementar (CTN, art. 128).


Não merece contestação que a solidariedade é matéria de absoluta reserva de lei (CTN, art. 124), ou seja, lei em seu sentido ordinário.


Ademais, nem mesmo lei ordinária poderia alterar a situação, para dispor de forma diversa daquela estabelecida pela legislação complementar.


...


Como consequência, não constando da legislação complementar qualquer dispositivo que prestigie a responsabilidade solidária defendida em voto inicial, depois alterada para subsidiária pelo voto agora com vista, apresenta-se completamente inconsistente a exigência tributária, como posta.


No caso dos autos é o ilustre relator atual quem fixa embasamento para a exigência no disposto na Lei 9.176/95 e Art. 66-C da Lei 6.374/89, que está a estabelecer que a subsidiariedade se prende ao contribuinte – no caso a Recorrida – em relação ao responsável por ST – fornecedor do Rio de Janeiro, pelo que entendo que poderia até ter sido efetivado o lançamento de ofício contra o contribuinte, se, concomitantemente lançado o fornecedor. 


Agindo como o fez o Fisco Paulista, que diante da falta de comprovação de recolhimento do ICMS/ST pelo substituto tributou unicamente o contribuinte, agiu em desconformidade com a legislação segundo o exposto.


 


Neste sentido, entende o Dr. Celso Alves Feitosa que de forma alguma pode ser lavrado o auto de infração contra o substituído que apenas tem responsabilidade supletiva, que nesses casos deve ser lavrado AIIM contra o substituto que tem total responsabilidade sobre a obrigação tributária, no máximo poderia ser lavrado em face dos dois, mas nunca apenas contra o contribuinte.


Seu voto sagrou-se vencedor acompanhado pela maioria dos integrantes da Câmara Superior do Tribunal de Impostos e Taxas.


 


 


3. Conclusão


 


A relação jurídica tributária vincula dois sujeitos (ativo e passivo) em torno de uma prestação submetida de cunho pecuniário o crédito tributário. Com efeito, para que se tenha a relação jurídica tributária, é necessária a presença de dois elementos: o subjetivo e o prestacional. No primeiro, há dois sujeitos de direito, sendo o primeiro sujeito ativo, investido de direito subjetivo de exigir o crédito tributário; e de outro lado, sujeito passivo, que tem o dever jurídico de pagar o débito tributário.


O Sujeito ativo, ao eleger a substituição tributária “para frente” como regime de tributação, para facilitar a fiscalização e a arrecadação, excluiu o substituído da relação jurídico tributária, deixando toda a responsabilidade e o dever de pagar o débito tributária ao substituto. 


Assim, o auto de infração contendo todos os elementos da regra-matriz de incidência tributária, deve incluir no polo passivo o substituto, como devedor principal e o substituído como responsável tributários e de forma supletiva.
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INTRODUÇÃO


 


A falha ou ausência de fundamentação de uma decisão repercute em sua nulidade e isso decorre do fato de que a ordem pública é “sinônimo de convivência ordenada, segura, pacífica e equilibrada, isto é, normal e conivente aos princípios gerais de ordem desejados pelas opções de base que disciplinam a dinâmica de um ordenamento”26. Tal possibilidade enquadra o tema da falha ou ausência de motivação entre as matérias de ordem pública, passíveis de revisão de ofício, independente de provocação.


Muito embora seja uníssona a necessidade de fundamentação e motivação das decisões proferidas em processos administrativos e judiciais, muitos são os problemas encontrados na prática, principalmente no âmbito dos processos administrativos, em especial o Paulista.


Justamente, com vistas a tentar dirimir esses problemas foi que o legislador enumerou, no § 1º do art. 489 do CPC/201527, um rol exemplificativo de decisões que são consideradas imotivadas e, em paralelo, o Recurso cabível em tais situações, nos termos do art. 1.022 do mesmo Códex – os Embargos de Declaração, com a finalidade de esclarecer pontos obscuros, contraditórios, omissos ou relacionados a erro material.


No mesmo sentido, corre o processo administrativo federal, nos moldes do que preceitua o art. 31 do Decreto Lei 70.235/197228 conjugado com os art. 2º e 50, caput e § 1º, da Lei 9.784/199929.


Não poderia ser diferente a postura do Legislador Paulista, por isso, tanto no art. 2º da Lei 13.457/200930 como no art. 65 do Decreto 54.486/200931, que regulamenta a lei estadual, a motivação foi apontada entre os princípios ensejadores de validade do processo administrativo. No entanto, a lei estadual não prevê um Recurso específico para combater situações em que se argui ausência de motivação/fundamentação, omissão ou contradição.


Tal situação fez às partes se utilizarem do Recurso Especial e, em muitos casos, a Câmara Superior vem dando provimento a tais recursos, julgando nula as decisões de origem, seja de forma total seja de forma parcial, e determinando a devolução do processo para novo julgamento, o que pode gerar questionamentos acerca da competência da Câmara Superior e do cabimento do Recurso Especial para este fim.


É preciso considerar, sobre esse tema, dois aspectos distintos. O primeiro, o direito das partes a ter uma decisão motivada. O segundo, a impossibilidade de se cogitar que uma decisão devidamente articulada e que, por suas particularidades, não comporte um recurso para lhe superar sobre determinada matéria, seja anulada, em um movimento que retira a eficácia de um julgado que deveria ter posto fim a certo litígio.


Nesse sentido, o presente artigo buscará analisar o cabimento do Recurso Especial no processo administrativo paulista e a competência da Câmara Superior do TIT/SP (Tribunal de Impostos e Taxas de São Paulo) para anular decisões sob o fundamento de ausência de motivação/fundamento, omissão ou contradição e eventuais pressupostos de tal decretação. 


 


 


1 CONCEITO DE COMPETÊNCIA VERSUS NORMA DE COMPETÊNCIA PARA LEGISLAR SOBRE PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTÁRIO


 


As normas de competência são de fundamental importância para a construção e validação do sistema jurídico como um todo, mas, ainda não há uma unanimidade no seu conceito32, isto porque o vocábulo “competência” possui várias acepções no discurso cotidiano, padecendo dos mesmos problemas de ambiguidade e vagueza típicos de termos jurídicos.


Guilherme Follador33 destaca dois sentidos para a expressão que se comunicam, tendo em vista que ambos conectam um sujeito à sua qualificação quanto à determinada conduta: 1) competência como um juízo de valor a respeito de uma conduta já praticada pelo sujeito (“Fulano é competente no que faz”); e 2) competência como uma qualidade especial, previamente concedida a alguém, de forma a torná-la apta, credenciada, ungida, legitimada para praticar dada conduta futura (“Beltrano é competente para isso”), sendo este o sentido da expressão no discurso normativo.


Por norma de competência, então, entende-se aquela que designa determinado sujeito para praticar um ato, que se exaure, deixando, no produto, as marcas de sua autoria, no modo, do tempo e do espaço em que foi realizado, devendo prescrever, ainda que indiretamente, cada um desses critérios34.


Considerando que o Direito regula o próprio direito (autopoiese), é a própria legislação que fixará a competência dos tribunais, bem como o cabimento de cada um dos Recursos. No âmbito judicial, esta competência é fixada pela própria Carta Constitucional, fixando seus tribunais no art. 9235, com suas respectivas funções nos que se seguem, destaque para o Superior Tribunal de Justiça (inciso II) e sua função de processar e julgar os Recursos Especiais (art. 105, inciso III36).


Já no âmbito administrativo, o texto constitucional não estabelece nenhuma regra específica destinada à competência de cada ente para legislar sobre processo administrativo tributário, apesar disso, em atendimento aos princípios do federativo (art. 1º, caput, da CF/8837) e da separação dos poderes (art. 2º da CF/8838), seria possível afirmar que a competência recursal é fixada pela legislação de cada ente federativo, no seu âmbito de atuação, em contraposição ao que aduz Rodrigo Dalla Pria39.


Para o autor40, o processo administrativo tributário antes de ser processo é norma de direito tributário, portanto a competência para dispor sobre “direito tributário processual” estaria fixada nos art. 24 (inciso I, § 1º ao 4º)41 e no 146, inciso III42 da CF/88, não havendo que se falar, portanto, na aplicação do disposto no art. 22, inciso I43 da CF/88, historicamente denominado de direito judiciário.


Em virtude da ausência de uma Lei Complementar que verse sobre as normas gerais do processo administrativo tributário, resta a cada Ente a plena liberdade para legislar, concorrentemente, sobre a matéria.


Por outro lado, na ADI 5492, o Supremo Tribunal Federal julgou a constitucionalidade do artigo 15 do CPC/15 entendendo que as normas do referido Código podem ser aplicadas de modo subsidiário ao processo administrativo dos Entes. Retenhamos tal aspecto em mente pois nos será útil adiante44.


 


 


2 O PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTÁRIO PAULISTA – COMPETÊNCIA PARA JULGAR RECURSO ESPECIAL E AS HIPÓTESES DE SEU CABIMENTO


 


O Estado de São Paulo estabelece as normas atinentes ao seu processo administrativo tributário na Lei 13.457/2009, regulamentada pelo Decreto 54.486/2009, distribuindo a função judicante em dois níveis institucionais: as Delegacias Tributárias de Julgamento (DTJs) e o Tribunal de Impostos e Taxas (TIT), segundo Rodrigo Dalla Pria45.


As Delegacias Tributárias de Julgamento (DTJs), de acordo com o que determina o art. 3º do Decreto 54.486/200946, possuem sedes subdividas em três regiões: São Paulo (DTJ1); Campinas (DTJ2) e Bauru (DTJ3), cada uma delas composta por diversas unidades de julgamento, cuja função é o julgamento da defesa, do recurso de ofício (art. 104), do recurso voluntário e do pedido de retificação de seus julgados, a ser exercida por juízes singulares, integrantes dos cargos de julgador tributário e agente fiscal de rendas da Secretaria da Fazenda, nos moldes do art. 2º do Decreto47.


Num grau acima, estaria o Tribunal de Impostos e Taxas (TIT), responsável, entre outras funções, por processar e julgar os recursos previstos no art. 107 do Decreto 54.486/200948, nos termos do art. 18, inciso I49 do mesmo normativo. Mas, o TIT/SP, criado pelo Decreto n. 7.184/1935, engloba, em sua estrutura organizacional, não só a instância recursal, mas também todas as esferas do contencioso administrativo fiscal de São Paulo, inclusive as DTJs, conforme previsão constante no inciso VI do art. 17 do Decreto 54.486/200950.
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