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    PREFÁCIO




    O texto deste livro trata dos conflitos entre a Fazenda Pública e os contribuintes relativos ao ICMS em São Paulo. Foi tema de dissertação de Mestrado, defendida perante a banca do Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo em dezembro de 2016.




    O trabalho busca compreender e verificar se o processo administrativo tributário paulista foi suficiente, efetivo e útil para o controle de legalidade dos atos administrativos emanados a partir do surgimento de conflitos de ICMS no período de 2010 a 2014. A processualização no Direito Administrativo representa uma das formas do particular intervir na ação estatal, sobretudo naquelas em que o Estado interfere em sua esfera jurídica. Instalado o processo no âmbito administrativo, o Poder Público e o cidadão apresentarão seus argumentos, provas, razões e fundamentos para a decisão administrativa final.




    Em matéria tributária, tal instrumento de participação e de defesa de direitos tem ainda maior relevância, eis que o Estado, no uso de seu poder de império, e exercendo competência para instituir tributos conforme previsão constitucional, invade a esfera jurídica do particular na busca do que entende ser o montante devido de tributo, aplicando, eventualmente, uma penalidade pelo descumprimento de obrigações tributárias. O processo administrativo tributário cumpre, então, dois objetivos cruciais, quais sejam: i) o de propiciar a participação do particular na defesa de seus direitos face a um ato administrativo invasivo de sua esfera jurídica e ii) o de permitir que a Administração Pública exerça a autotutela sobre seus atos, pelo controle de legalidade a que se submete a edição do ato administrativo de lançamento tributário.




    No Estado de São Paulo, o ICMS é o tributo de maior relevância em termos de arrecadação para o Tesouro estadual; por conseguinte, os conflitos surgidos entre Fisco e contribuinte relativos a esse imposto têm impacto econômico relevante nas finanças públicas estaduais e no ambiente econômico onde as empresas paulistas desenvolvem suas atividades. O trabalho aborda os conflitos de ICMS no período de 2010 a 2014, período em que ocorreram mudanças estruturais com a passagem do processo convencional para o processo eletrônico. Com isso, o estudo visa avaliar a eficiência do novo desenho institucional do processo administrativo tributário paulista nesse período.




    A Administração Tributária do Estado de São Paulo tem em sua estrutura organizacional um complexo de órgãos de julgamento de lides tributárias. Dessa forma, o estudo descreve a estrutura e a composição dos órgãos de julgamento e sua forma de atuação nos processos administrativos tributários. O escopo do estudo abrange, inicialmente, o entendimento sobre princípios de direito que governam o tema, e, sucessivamente, a análise das consequências advindas do conflito entre Fisco e contribuinte, o estudo dos ritos procedimentais na fase litigiosa, a compreensão da organização dos órgãos de julgamento administrativos e a avaliação, eficiência e o desempenho desses órgãos no período em relevo.




    O trabalho se encerra com uma avaliação do sobreprincípio da segurança jurídica, à luz do processo administrativo tributário, com análise crítica sobre a efetividade e transparência na solução de conflitos tributários no Estado de São Paulo, ilustrada pela descrição de alguns casos concretos de julgados administrativos onde se confirma ou se infirma o atendimento aos princípios fundamentais que orientam a matéria.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Sob o ponto de vista do Direito, classicamente, a divisão de poderes do Estado em Legislativo, Executivo e Judiciário identifica o tipo de atos que são emanados de cada um: respectivamente, criação de normas jurídicas, aplicação das normas na consecução dos fins estatais e solução de controvérsias que possam resultar da aplicação das normas. Enquanto a função legislativa se depreende da formação do Direito, as outras duas funções se prendem à fase de realização do Direito. Di Pietro1 (2015, p. 84) acrescenta que, em relação às funções administrativa e judicial, a distinção se faz pela qualidade de subsidiariedade da função judicial, porquanto só age por provocação da parte interessada na defesa de direitos lesados ou ameaçados de lesão, ou pelo descumprimento dos preceitos legais, enquanto a função administrativa incide independentemente de provocação no sentido de atender aos fins estatais, segundo os objetivos estampados nos comandos legais. Todavia, não foge à percepção de quantos estudam o Direito que a tripartição de poderes não petrificou no âmbito de cada um sua função típica apenas. Diante da complexidade de encargos e políticas públicas afetas ao Estado, de natureza constitucional muitas delas, as competências acometidas a cada poder estatal deixam de ser absolutas ou impenetráveis. O exercício do poder estatal para cumprir seu papel de guardião dos direitos fundamentais da sociedade, direitos de várias dimensões, somente se concretiza com a multiplicidade de funções exercida por cada “poder” isolado. Assim, todas as três típicas funções de poder, legislativa, administrativa e judicial, são exercidas, concomitantemente, no âmbito de cada um dos poderes constituídos. Em verdade, tal configuração do exercício do poder, em conformidade com o comando constitucional estampado no art. 2º da Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB/88),2 que estabelece a tripartição dos poderes e determina a independência e harmonia entre eles, nada mais é do que garantir tais atributos pelo exercício de função típica em homenagem à independência e pelo exercício de função atípica em garantia da harmonia.




    Para este trabalho, tem interesse a função administrativa, em primeiro lugar, que pode ser entendida como aquela exercida preponderantemente pelo Poder Executivo com absoluta submissão à lei na defesa dos interesses da coletividade mediante a utilização de prerrogativas instrumentais. Em segundo lugar, a função judicante exercida no âmbito do Poder Executivo que visa solucionar controvérsias havidas na relação Administração-particular, em atenção aos interesses da ordem jurídica. Cabem aqui algumas características próprias que exsurgem da função judicante administrativa: primeiro, o exercício da atípica função judicante pela Administração Pública se origina do litígio provocado pela oposição do particular, no exercício legítimo do seu direito de defesa, a uma pretensão estatal que se compõe no processo administrativo. Segundo, a função judicante administrativa realiza a interpretação do direito controvertido, com o propósito de alcançar sua finalidade, fixando o sentido da norma jurídica no caso concreto. E, por fim, a função judicante tem o objetivo de solucionar a situação conflituosa, seja pela decisão final que importe em reconhecer o ato administrativo viciado dando razão ao particular, seja, ao contrário, em confirmar a pretensão estatal que induzirá o particular ao cumprimento voluntário da obrigação anteriormente imposta.3




    O processo administrativo é um dos meios de resolução de conflitos a merecer destaque na ordem jurídica nacional, posto que seu desenvolvimento contínuo e regular contribuirá para aliviar o Poder Judiciário com as diversas ações de natureza fiscal que sobrecarregam as instâncias judiciais. Para dimensionar o problema, veja que em 2014 o Poder Judiciário iniciou com um estoque de 70,8 milhões de processos, dentre os quais mais da metade, 51%, eram referentes à fase de execução. A maior parte do acervo de execução encontra-se na Justiça Estadual, com 82,5% dos processos. Na Justiça Federal estão 11,5% dos processos e na Justiça do Trabalho, 6%. Os processos de execução de título extrajudicial fiscal são os grandes responsáveis pela morosidade dos processos de execução, tendo em vista que representam aproximadamente 75% do total de casos pendentes de execução, com taxa de congestionamento4 de 91%, sendo que esta taxa se repete tanto no âmbito da Justiça Federal, quanto no da Justiça Estadual. Desconsiderando tais processos, a taxa de congestionamento do Poder Judiciário seria reduzida de 71,4% para 62,8% no ano de 2014.5




    A defesa de direitos do particular quando confrontado com a atuação do Estado-Administração representa a maturidade do Estado de Direito em uma sociedade que preza pela autonomia e prevalência da justiça. Se os particulares perceberem que seus direitos, a par dos deveres que todos têm que cumprir, estão sendo observados e protegidos na esfera administrativa, tal efeito os estimulará a solucionar os conflitos eventualmente surgidos no relacionamento com o Poder Público já, de imediato, na própria esfera administrativa, evitando, com isso, ingressar com ações judiciais de resultados imprevistos e custos de tempo e financeiros proibitivos. Além disso, conforme atesta Moreira6 (2010, p. 22-23), “[...] da escorreita e bem-fundamentada decisão administrativa advirão redução e simplificação de lides que envolvam a Administração Pública – quer pelo indeferimento de ordens liminares, quer devido à multiplicação dos julgamentos conforme o estado do feito”. A utilidade do processo administrativo, com a segurança, correição e legitimidade de suas decisões, cada vez mais frequente na defesa e garantia dos interesses das partes envolvidas, estará em preservar as atividades do Poder Judiciário, sem que tal desiderato configure a possibilidade de inobservância do princípio da inafastabilidade da apreciação judicial de lesão ou ameaça a direito.




    O Poder Judiciário está sobrecarregado com demandas de natureza fiscal que se acumulam nas Varas da Fazenda Pública. O desenvolvimento e o crescente uso do processo administrativo, procurando esgotar todas as suas instâncias e recursos, permite aos administrados solucionarem suas lides com o Poder Público sem a necessidade de acionar o Poder Judiciário. E para tal, todas as provas possíveis devem ser levantadas e apreciadas pelas instâncias julgadoras, de sorte que o litígio reste definitivamente apreciado no âmbito administrativo.




    Por oportuno, deve-se conhecer todo o arcabouço de soluções no âmbito administrativo que está à disposição dos particulares para regular o relacionamento com a Administração Pública no campo tributário. E, principalmente, no lançamento de ofício do tributo, quando o agente público o efetua e impõe penalidades aos contribuintes, é que se faz premente a solução do conflito estabelecido. A Administração Pública paulista contém procedimentos que visam a tratar o contencioso tributário de forma a esgotar as possibilidades de solução dos conflitos.




    No preâmbulo da Constituição Federal estão fixados os valores supremos perseguidos pelo Estado Democrático de Direito ali instituído, como assegurar o exercício de direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça, numa sociedade fraterna, pluralista, sem preconceitos e fundada na harmonia social. São tais valores que orientaram os constituintes de 1988, e orientam os legisladores atuais e todos aqueles com poderes de emitir normas no espaço infraconstitucional, para a consecução dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil.




    Na composição desse ordenamento jurídico, a CRFB/88 estabeleceu balizas estruturantes onde se assentam os direitos fundamentais e suas respectivas garantias. O constituinte reservou espaço nobre para definir os direitos fundamentais no ordenamento jurídico pátrio. Embora os direitos e garantias fundamentais estejam expressos na Constituição em seu Título II, tal positivação não esgota o sentido de direito fundamental, posto que outros direitos e garantias fundamentais podem se juntar àqueles textualmente descritos, em conformidade com o §2º do art. 5º da CRFB/88, que não excluem outros direitos e garantias decorrentes dos princípios adotados na Carta Magna ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte.




    Portanto, os direitos fundamentais não se esgotam com o texto positivado. Há que se perquirirem os princípios adotados pela Carta Magna, bem como aqueles inscritos nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Compilando a lição do jurista italiano Ferrajoli7, pode-se afirmar que os direitos fundamentais são todos aqueles que se revestem de caráter universal em uma sociedade: liberdade individual, direitos políticos, liberdade de pensamento, direitos sociais etc. Para ele, os direitos fundamentais são indisponíveis, inalienáveis, invioláveis, intransigíveis, invariáveis e personalíssimos.




    Neste raciocínio, conclui-se que não basta uma norma ser editada por agente competente e procedimento previsto em norma de hierarquia superior, mas também que seu conteúdo guarde significação substancial com os princípios emanados da Constituição, sobretudo com os direitos fundamentais que ela proclama.




    É esse marco teórico que fundamenta a análise do processo, uma vez que tal instrumento jurídico está previsto como uma garantia fundamental na CRFB/88, no art. 5º, incisos LIV, LV e LVI, quando estabelece que ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal que garanta aos litigantes, em âmbito judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o contraditório e a ampla defesa, no qual são inadmissíveis as provas obtidas por meios ilícitos.




    Assim, o processo administrativo se apresenta como uma garantia fundamental do cidadão na sua relação com o Poder Público, nos atos e contratos regidos pelas normas de Direito Administrativo. O Estado não pode se valer de seu poder de imperium e tomar decisões que afetem os particulares sem que a estes seja dada a oportunidade de se contrapor por intermédio de um processo, por meio do devido processo legal. Não é razoável que a Administração Pública fira direitos dos administrados, os quais somente poderão ser amparados na esfera judicial. Os direitos e garantias fundamentais não devem ser observados apenas em âmbito judicial, mas sim ao longo de todo o sistema jurídico, sobretudo para evitar os abusos e arbítrios do Poder Público, como observou Bottallo (1997, p. 50-51).




    O processo é o fio condutor, o instrumento jurídico que permite a tutela do direito material controverso. Havendo um litígio entre sujeitos, a qualquer um é garantido o direito de acionar o Poder Judiciário para resolver a lide e dizer o direito. No entanto, também em âmbito administrativo está garantido o devido processo legal, onde os administrados têm a oportunidade de impugnar o ato administrativo que lhes afete.




    Entre as inúmeras relações jurídicas que se estabelecem no seio da sociedade, há aquelas de natureza tributária que envolvem de um lado a Fazenda Pública, sujeito ativo da relação jurídica, e de outro um sujeito passivo da obrigação tributária, contribuinte ou responsável. Percebe-se que nesta relação jurídica de natureza tributária incidem normas de três ramos do Direito: administrativo, processual e tributário. Portanto, o estudo das relações jurídicas de natureza tributária necessita contemplar os institutos jurídicos que orientam tais ramos do direito público.




    Tendo em vista a competência constitucional para instituir tributos, prevista no art. 155, inciso II, da CRFB/88, aos Estados e ao Distrito Federal cabem criar impostos sobre as operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação (ICMS). Com o propósito de buscar maior descentralização, a Carta Magna de 1988 redistribuiu as competências tributárias entre União, Estados e Municípios, modificando a distribuição até então existente, definida na Emenda Constitucional nº 1, de 1969, à Constituição Federal de 1967. A principal alteração das competências tributárias se deu em relação ao ICMS. Na descrição de Mendes8 (2013, p. 6), a base de tributação do antigo imposto estadual incidente sobre o consumo (ICM) “[...] absorveu operações antes tributadas por impostos únicos federais (que foram extintos) sobre energia elétrica, mineração, combustíveis e lubrificantes. Além disso, passou a incidir, também, sobre os serviços de comunicações e transportes, daí o S do ICMS”. Com essa nova base de incidência mais ampla, o ICMS transformou-se no tributo de maior arrecadação do país. A Tabela 1, abaixo, apresenta a receita tributária total das três esferas de governo, União, Estados (incluindo o Distrito Federal), e Municípios para o período de 2010 a 2013. O ICMS foi o imposto de maior arrecadação no país, totalizando no período de quatro anos o montante de R$ 1,26 trilhões, o que corresponde a 20% do total da receita tributária no período (R$ 6,17 trilhões). Tais números indicam a relevância desse imposto na economia nacional e permite inferir que qualquer política pública voltada para o desenvolvimento econômico do país deverá considerar o impacto da tributação do ICMS na atividade econômica dos particulares.




    Tabela 1 – Receita Tributária Total das três esferas de governo (2010 a 2013)
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    Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenação de Contas Nacionais.9Unidade: R$ 1.000.000




    Estabelecido o tributo, o Poder Executivo, utilizando seu poder regulamentador, edita normas para disciplinar o cumprimento de obrigações tributárias por parte dos sujeitos passivos que figurarem na relação jurídica tributária decorrente. Ocorre que, por diversas razões, as obrigações decorrentes da instituição do tributo não são cumpridas. O sujeito passivo pode se omitir no cumprimento da obrigação, ou ainda, cumpri-la de modo imperfeito, com erros e adulterações. Diante de tais circunstâncias, caberá ao Poder Público efetuar a correção das omissões e/ou erros, efetuando o lançamento tributário de ofício. Outrossim, a Administração Pública pode efetuá-lo por entender presentes os requisitos informadores da matéria tributária, embora o particular tenha entendimento diverso. Desse conflito de interesses, nasce o contencioso tributário. O lançamento tributário de ofício é um ato administrativo que se realiza pela sucessão de outros tantos atos administrativos que culminam na edição do ato final. A essa sequência lógica de atos administrativos que antecedem o ato administrativo final, a doutrina costuma definir como procedimento administrativo. Trata-se de função típica administrativa, exercida pelo Poder Executivo, na estruturação e controle de seus atos. Procedimento administrativo tributário se difere do processo administrativo tributário, na medida em que, neste último, há a necessária intervenção das partes nos atos que se desenvolvem, enquanto que no procedimento administrativo a instauração, o impulso e a conclusão dos atos se dão exclusivamente por iniciativa da Administração Pública, conforme será visto na seção 2.3 deste trabalho. A sequência de atos desenvolvidos pela Administração Tributária, desde a seleção de contribuintes a fiscalizar até o trabalho fiscal em si de fiscalização, auditoria fiscal e contábil, apreensão de bens e mercadorias, apreensão de livros e documentos, enfim, qualquer atividade procedimental que vise a concretizar o lançamento tributário é entendida como procedimento administrativo tributário. O ato final desse rito procedimental é o lançamento tributário, norma individual e concreta que constitui o crédito tributário. Todavia, tal crédito tributário ainda não está definitivamente constituído. O contribuinte autuado pode, se quiser, contestar o lançamento tributário, apresentando sua impugnação.10 No instante em que o autuado manifesta sua contrariedade ao lançamento de ofício, instala-se o conflito e tem início, segundo dispõe textualmente a lei de processo administrativo tributário paulista, o processo administrativo tributário. Ao cabo dessa relação processual, em que são partes Fazenda Pública e autuado, haverá a decisão final administrativa em que, então, será constituído definitivamente o crédito tributário, ou seja, estará perfeitamente acabada a relação jurídica que obriga o sujeito passivo a entregar ao sujeito ativo um montante em dinheiro equivalente ao imposto devido mais a penalidade cabível.




    Analisados os aspectos fundamentais do lançamento de ofício, cabe verificar as consequências advindas de tal ato, especialmente quando o contribuinte opta pela contestação do lançamento. A impugnação do lançamento de ofício inaugura, no Estado de São Paulo, o Processo Administrativo Tributário (PAT), que conduzirá as partes, Fazenda Pública e contribuinte, na realização do direito material controverso. É exatamente a este processo administrativo, no Estado de São Paulo, envolvendo litígios de ICMS que ocorreram no período de 2010 a 2014, que o presente estudo se volta. Procura-se analisar a efetividade do processo administrativo tributário paulista na tutela do direito material controvertido, ou seja, se o PAT conseguiu dirimir os conflitos tributários de ICMS satisfatoriamente, realizando a função judicante para apaziguar as partes em litígio.




    Ao final de 2014, havia R$ 87,72 bilhões de crédito tributário constituído por lançamento de ofício aguardando decisão administrativa sobre sua procedência ou não nos órgãos de julgamento administrativo do Estado de São Paulo. Isto representava 74,7% da receita total de ICMS arrecadada no Estado em 2014. Essa relação vem crescendo desde 2010 quando estava em 36,8%, conforme apresentado na Tabela 2 abaixo, o que permite inferir a maior relevância que o crédito tributário litigioso assumiu no período de 2010 a 2014. Considerando que a arrecadação de São Paulo se situa em torno de 1/3 da arrecadação total de ICMS no Brasil, importa constatar que tais números permitem ter uma ideia da dimensão que os conflitos tributários têm na economia do Estado mais desenvolvido do país.11




    Tabela 2 – Relação crédito tributário aguardando julgamento administrativo e Receita total de ICMS em São Paulo
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    Fonte: Secretaria da Fazenda de São Paulo e TIT12




    A dimensão dos litígios tributários reflete, de um lado, a pujança da economia, locus de produção e consumo de produtos e serviços, e de outro a complexidade e disfuncionalidade do sistema tributário, que torna a atividade de compliance custosa e ineficiente para os atores econômicos. Crescimento econômico é uma das vertentes mais fortes de desenvolvimento de um país. Contribuir para destravar obstáculos que impedem o crescimento econômico, refletido por maior atividade econômica em ambiente com previsibilidade normativa, sobretudo no campo tributário, fortalece a busca pelo desenvolvimento do país. Ter mecanismos, como o processo administrativo tributário, por exemplo, que possam elucidar e resolver o conflito tributário de maneira eficiente e que sedimente uma interpretação normativa orientadora das condutas, em homenagem à segurança jurídica na relação Fisco-contribuinte, significa privilegiar o desenvolvimento, a partir da perspectiva do Direito, em benefício do país.13




    1.1 MATERIAL E MÉTODOS




    Esta dissertação foi erigida a partir de estudo da legislação de regência do tema, de levantamento doutrinário extenso, e específico, bem como de estudos de jurisprudência de tribunais administrativos e judiciais, de sorte a sintetizar o pensamento jurídico corrente sobre a questão. A pesquisa está orientada por marco teórico bem delineado, oriundo das doutrinas fundadas no Direito Público, posto que perpassa por temáticas de direito administrativo, processual e tributário. Segundo a visão mais atual de interpretação do ordenamento jurídico, busca-se colocar no centro da fundamentação jurídica as normas (princípios e regras) que emanam da Constituição.




    Pretende-se comprovar a hipótese de que as normas que regem o processo administrativo tributário no Estado de São Paulo estão em conformidade com os princípios consagrados na Constituição Federal, sobretudo aqueles que embasam os direitos e garantias fundamentais do cidadão. E, estando em conformidade com os princípios maiores, o desenvolvimento do processo administrativo consegue cumprir seus objetivos de entregar o direito material que se discute de forma a realizar a justiça tributária. Para tanto, pressupõe-se a autotutela sobre seus atos que a Administração Pública deve manter, nos exatos termos consagrados pela doutrina administrativista pacificada no país.




    Em consonância com este propósito central, o trabalho ainda pretende descrever os princípios de direito administrativo, processual e tributário aplicáveis ao processo administrativo tributário paulista, contemplando, ainda, a lei estadual e seu regulamento.




    Naturalmente, faz-se necessário discorrer, inicialmente, sobre a fase pré-processual, para conceituar o ato administrativo em todas suas dimensões, com destaque para as diferenças entre os atos vinculados e discricionários praticados pela Administração Pública. Como já antecipado, fundamental é a definição de procedimento administrativo e sua diferenciação relativamente ao processo administrativo, posto que o administrado só toma parte ativamente no processo e não no procedimento. Na seara do Direito Tributário, o estudo pretende esclarecer como se dá o lançamento de ofício com a constituição do crédito tributário.




    Para se entender o processo em âmbito administrativo, é imprescindível a descrição da estrutura e organização dos Órgãos de Julgamento administrativo, órgãos singulares de julgamento e tribunal administrativo, sua composição e forma de preenchimento.




    O trabalho analisa todas as fases do processo, desde sua instauração, intercorrências (atos processuais, levantamento de provas, nulidades, recursos), até decisão final em âmbito administrativo. Há, ainda, seção específica para a descrição do processo eletrônico tributário que foi instituído com o propósito de tornar mais eficiente o processo administrativo tributário.




    No decorrer do estudo, a partir de dados colhidos junto ao Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de São Paulo (TIT), estão sumarizados os julgados de ICMS no período de 2010 a 2014, que permitem estabelecer parâmetros comparativos de eficiência e produtividade no período. O marco temporal foi estabelecido tendo em vista dois aspectos: a) dada a complexidade, prolixidade e abundância da legislação tributária sobre ICMS (leis, decretos, portarias etc.), a não fixação de um período para análise poderia inviabilizar o propósito do estudo, uma vez que a própria lei processual administrativa tributária sofreu alterações ao longo do tempo, vigendo a atual a partir de 2009; b) em 2010 foi instituído o processo administrativo tributário eletrônico, situação na qual os processos físicos em papel foram substituídos pelo processo eletrônico onde as peças processuais são produzidas em meio digital. A nova dinâmica processual eletrônica teve considerável impacto na eficiência e produtividade dos órgãos de julgamento, conforme será abordado na seção 5.1.




    Embora o objetivo do trabalho não seja discutir a origem dos conflitos tributários estaduais, o estudo buscou destacar controvérsias entre a Fazenda Pública e contribuintes, debatidas em âmbito processual administrativo, de forma a avaliar a atuação dos órgãos de julgamento no âmbito administrativo dos conflitos tributários.




    Capítulo específico é dedicado à análise do princípio da segurança jurídica e sua aplicabilidade nos julgados do processo administrativo tributário paulista. A partir da análise de jurisprudência produzida pelas Delegacias Tributárias de Julgamento e também pelo Tribunal de Impostos e Taxas, far-se-á o cotejamento entre o conteúdo jurídico do princípio da segurança jurídica e a prática observada nas decisões administrativas. É da previsibilidade e certeza das decisões dos órgãos de julgamento administrativo que se extrai a orientação para a conduta reta dos administrados e em conformidade com os ditames legais. Tudo em prol do desenvolvimento do país, em um cenário isento de incertezas jurídicas.




    O trabalho foi desenvolvido buscando, a partir da análise e pesquisa da posição doutrinária de ilustres juristas, da compilação de jurisprudência produzida pelos órgãos de julgamento administrativo tributário do Estado de São Paulo, notadamente o Tribunal de Impostos e Taxas, e da leitura e interpretação atenta da legislação de regência da matéria, assentar os aspectos mais relevantes desse instrumento jurídico posto à disposição dos particulares na sua interação com a Administração Pública. O estudo inicia-se com um capítulo dedicado ao processo administrativo tributário sob a ótica dos princípios que o orientam, sejam os de natureza administrativa, processual ou tributária, bem como os que emanam diretamente da Constituição Federal na defesa e garantia dos direitos fundamentais. O Capítulo 3 aborda o conflito entre Fisco e contribuinte, razão primordial para a existência do processo administrativo tributário, onde são verificados os procedimentos atinentes à constituição do crédito tributário de ofício pela autoridade competente, no ato administrativo de lançamento tributário, e também como as normas tributárias paulistas tratam da sanção pelo descumprimento das obrigações tributárias. O capítulo seguinte contempla, então, a fase processual propriamente dita, em que o particular contesta o ato administrativo de lançamento tributário e oferece suas razões e fundamentos para a impugnação da peça acusatória. Nesse momento, são descritos e avaliados a estrutura dos órgãos de julgamento tributário administrativo paulista, sua história e composição, os ritos procedimentais estabelecidos, bem como são tratados os possíveis recursos às decisões tomadas em primeiro grau de jurisdição. É dado destaque à instrução probatória na busca pela verdade material que sustentará as razões de fato e de direito da decisão administrativa, a final, tomada. Os atos processuais, as competências de cada Órgão de Julgamento e o estágio atual do processo eletrônico são discutidos no interior do capítulo. Por último, o Capítulo 5 aborda os conflitos de ICMS havidos entre Fazenda Pública paulista e contribuintes no período de 2010 a 2014, sob o ponto de vista da eficiência do processo administrativo tributário em dar solução útil, tempestiva e eficaz aos litígios fiscais no âmbito administrativo. Nesse ponto, o foco se desloca para a eficiência dos órgãos de julgamento, apresentando relatórios gerenciais de desempenho no período estudado. O capítulo termina com o estudo do sobreprincípio da segurança jurídica aplicado no processo administrativo tributário paulista, com análises de julgados e ponderações acerca do princípio da não-cumulatividade, fonte de grande número de conflitos levados a julgamento. Dentro da esfera de influência da segurança jurídica, o capítulo termina com críticas aos julgamentos levados a efeito nas instâncias primeiras dos órgãos de julgamento, onde a impugnação do lançamento tributário e os recursos às decisões tomadas são inicialmente conhecidos.




    Finalmente, cabe destacar a relevância do processo administrativo tributário como técnica colocada pelo Direito ao alcance dos atores do desenvolvimento do país, Administração Pública e setor econômico, posto que o sistema tributário nacional padece de disfuncionalidades que causam enormes prejuízos ao país. A solução sistemática de controvérsias, de forma célere e que impactem o menos possível nas atividades econômicas dos contribuintes, ao estabelecerem parâmetros seguros de interpretação da norma tributária, permitem que as empresas empreguem seus esforços na consecução de suas atividades-fim, minimizando o alto custo burocrático de cumprimento da legislação tributária.14 Nesse quadro, busca-se a escorreita realização de um processo administrativo tributário, como realização ótima da função administrativa a gerar ambiente propício para o crescimento econômico, na garantia e proteção de direitos e também na redução de incertezas jurídicas a favor do desenvolvimento do país. Ao dirimir conflitos e determinar quais são as condutas em consonância com o Direito, as instituições protegem a segurança jurídica e propiciam um ambiente econômico saudável para vicejar o desenvolvimento nacional.
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    2. PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTÁRIO E OS PRINCÍPIOS




    2.1 POSTULADO, PRINCÍPIO E REGRA, UMA DEFINIÇÃO




    A interpretação do texto normativo não se dá apenas em abstrato, com a leitura e ilações que daí derivam. Não faz sentido a aplicação mecanicista do Direito, porque não se trata de ciência da natureza, em que os fenômenos produzem os mesmos resultados se submetidos às mesmas condições iniciais. A aplicação do Direito se dá na coadunação entre a compreensão sistemática do ordenamento e uma consideração dos fatos específicos do caso concreto que serão subsumidos à norma (MOREIRA, 2010, p. 34). O intérprete, ao aplicar o texto jurídico ao caso concreto, cria a norma, sob a convergência total do ordenamento jurídico, não como uma leitura apressada e a esmo do texto normativo.




    O estudo do Direito, revelado na análise do seu conteúdo formal positivado em normas jurídicas, quase sempre textuais, com as quais os operadores manejam as suas ações, tem esse objeto normativo multifacetado que se apresenta ora como regras, ora como princípios, ora como postulados. Essa distinção normativa, adotada por Ávila15 (2015, p. 225), apresenta os dispositivos normativos com dimensões comportamental (regra), finalística (princípio) e/ou metódica (postulado). Trata-se, obviamente, de uma abordagem preliminar das normas jurídicas, observando-se o texto positivado no ordenamento. Mas tal distinção nos abre o caminho para a interpretação de normas que se interconectam no bojo do sistema jurídico, umas mantendo relação de coordenação entre si, enquanto outras mantendo uma relação de subordinação, de tal sorte que o conjunto complexo de todas as normas válidas e vigentes de um dado ordenamento jurídico, em um determinado momento e espaço, representa a base para as interações intersubjetivas que orientam o convívio social. Carvalho, P.16 (2008a, p. 71-87) leciona que, para a completa compreensão da norma jurídica, o intérprete deve percorrer quatro sistemas no processo de exegese: i) o sistema da literalidade textual, suporte físico das significações jurídicas; ii) o conjunto dos conteúdos de significação dos enunciados prescritivos; iii) o conjunto articulado das significações normativas – o sistema de normas jurídicas stricto sensu; iv) organização das normas construídas no nível anterior – os vínculos de coordenação e subordinação que se estabelecem entre as regras jurídicas. O trajeto de elaboração de sentido da norma parte, portanto, do plano da expressão, onde estão os enunciados prescritivos. A seguir, o intérprete imite-se na dimensão semântica dos comandos legislados, procurando encontrar as significações de base, para, então, compor as junções normativas, unidades lógicas determinadas pela presença de estruturas condicionais (antecedente e consequente da norma jurídica). Por fim, em trabalho de integração das normas, nos eixos da subordinação e coordenação, o intérprete constrói o sentido da norma jurídica.




    A distinção entre princípios e regras como espécies normativas é causa de muita discussão na doutrina. Há que se fazer uma conceituação firme dessas espécies normativas para o bem da ciência jurídica. Imprecisões terminológicas depõem contra o rigor científico que a Ciência do Direito demanda e contribuem para disseminar insegurança jurídica entre os operadores do direito. Resta, pois, relevante em relação à questão posta - o que diferencia os princípios das regras - firmar a distinção que orientará a abordagem do tema no presente trabalho. Sundfeld17 (2014, p. 202) é bastante cético quanto à existência de princípios de Direito Administrativo: “O problema com a doutrina em torno dos hiperprincípios é que, de tão pretenciosos, de tão amplos, tão vagos, tão genéricos, não há como submetê-los ao teste do ajustamento ao direito positivo”. Ele defende a eliminação dos capítulos iniciais dos Manuais de Direito Administrativo que tratam de princípios, pois, na sua visão, a verdadeira essência do Direito Administrativo está na normatização posta no direito positivo e não no que a doutrina trata como “princípios de Direito Administrativo”.




    Regras e princípios têm a mesma importância como norma jurídica, denotando de imediato um sentido que lhes subjaz do próprio texto linguístico. No entanto, não se pode tomar tal primeira impressão interpretativa como definitiva, pois muitos outros fatores influenciarão o discernimento na interpretação definitiva a ser aplicada ao caso concreto de cada espécie de norma. Assim, aqui já há uma primeira abordagem em particular, qual seja a de que não existe grau de hierarquia entre princípio e regra, pois ambas são normas que o ordenamento prescreve e gozam igualmente de aptidão para produzir efeitos na esfera jurídica das pessoas.




    Parte da doutrina conceitua princípios como normas de grande abstração e generalidade, estando sujeitas na sua aplicação à valoração subjetiva do aplicador do direito. Regras, ao contrário, seriam determinísticas, no sentido de que não deixam dúvidas quanto à sua aplicação, têm, pois, sentido objetivo, bastando verificar se o fato ocorrido no mundo fenomênico se encaixa no conceito normativo veiculado na regra. A distinção entre princípios e regras então, para essa doutrina, é o grau de generalidade e abstração de que gozam os princípios e sua subjetividade axiológica no momento da aplicação. Os princípios seriam assim normas superiores, diretrizes máximas, suportes do ordenamento, estando em patamar diferenciado em relação às regras.18




    Não se coaduna com tal posicionamento, pois qualquer norma carrega em si um grau de indeterminação que somente o aplicador do direito poderá suprir na análise e ponderação de sua aplicação ao caso concreto. Se os princípios são normas com alto grau de abstração e generalidade, como conceituar como princípio a norma constitucional que prescreve a exigência de publicação de lei para instituir ou majorar tributos? Onde estão a abstração e generalidade nessa norma? Pode se chamar princípio da não-cumulatividade, a prescrição normativa que autoriza o abatimento do imposto incidente nas operações anteriores do imposto a pagar nas operações sujeitas ao ICMS? Em tais exemplos, não há qualquer abstração ou generalidade, mas sim a prescrição de um comportamento imediatamente realizável, a denotar que se trata de normas que se qualificam como regras. Por outro ângulo, há regras que carregam um grau de abstração e generalidade de tal grandeza que somente a intervenção valorativa do aplicador poderá suprir a incerteza na aplicação da norma. Por exemplo, na regra constitucional que determina a imunidade tributária de livros, a definição do objeto imune traz amplo escopo semântico de forma que somente o aplicador do direito, no caso concreto, poderá estabelecer o conceito de livro para efeitos da imunização tributária. Não foge ao conhecimento que o vocábulo “livro” pode ter outras acepções do que meramente um compêndio de folhas de papel, sequencialmente dispostas. Assim, a definição do que seja livro para efeito de aplicação da regra da imunidade tributária demandará que o aplicador do direito reduza a abstração e generalidade do vocábulo, fazendo a regra incidir sobre um significado perfeitamente delineado na argumentação que fundamenta a aplicação da regra. Se a regra também pode ser abstrata e genérica, e sua aplicação depende de avaliação subjetiva do aplicador, então tal característica não é adequada para distingui-la dos princípios.




    Já, por outro lado, existe uma concepção doutrinária, mais moderna, que diferencia princípios de regras tomando como base o modo de aplicação da norma. Tal posicionamento, em que têm relevo, principalmente, as obras de Dworkin e Alexy, considera que os princípios devem ser aplicados a partir de critérios de ponderação, sopesando, no caso concreto, os princípios aptos a orientar a decisão na situação fática, decidindo-se, por fim, pelo princípio que possuir maior peso nesse método de ponderação. Já as regras, seriam avaliadas sob o método da subsunção, do tipo “tudo ou nada”, em que, sendo o fato coincidente com a previsão normativa da regra, não haveria alternativa senão a incidência da norma. Não havendo coincidência, a regra não é aplicada. Nos casos de antinomia de normas, se a situação é de antagonismos de princípios, a ponderação afastaria um princípio, sem invalidá-lo, para aplicar-se outro de maior peso. No caso de antinomias de regras, uma delas é afastada por inválida e aplica-se a outra, por exemplo, no caso de regra posterior que afasta a aplicação de regra anterior sobre o mesmo tema.19 Adota-se reserva em relação a tal posicionamento doutrinário, uma vez que a ponderação também é feita na aplicação de regras. Embora a característica imediata de uma regra não seja o atingimento de determinado objetivo, a regra, tal como o princípio, também carrega um sentido finalístico, ainda que mediato. Há um valor subjacente em uma regra. No mesmo exemplo da imunidade tributária do livro, pode-se aferir se é aplicada a regra para atender à finalidade de dar curso à manifestação livre do pensamento ou se a regra é delimitadora de um objeto específico sobre o qual o constituinte não quis ampliar o conceito de imunidade. Se fosse para imunizar a livre manifestação do pensamento, o constituinte não teria dito apenas livro, periódico e o papel para sua impressão, pois manifestação do pensamento também se dá por outras formas, por exemplo, pelo cinema. Talvez, já tendo feito a ponderação entre os valores da livre manifestação do pensamento e da preservação de receita estatal, o constituinte entendeu por bem imunizar apenas alguns instrumentos da livre manifestação do pensamento e não todos. Quanto ao sopesamento de princípios, não parece possível flexibilizar as normas da não-cumulatividade ou da anterioridade em matéria tributária em um eventual conflito de “princípios”. Mesmo porque as citadas normas são regras, não princípios. Em relação às antinomias, também não parece crível tomar-se como mantra a perspectiva de que a aplicação de uma regra é do tipo “tudo ou nada”, ou ela se aplica ou não se aplica (inválida). Podem ocorrer situações que determinam o afastamento de aplicação de uma regra, mas não sua invalidade. Ávila (2015, p. 98) traz um exemplo interessante: imagine a situação em que uma Prefeitura Municipal estabelece a proibição da circulação de animais nos coletivos da cidade. Assim, somente seres humanos podem ser transportados nos ônibus da cidade. Se o cidadão for flagrado utilizando o transporte coletivo para conduzir seu animal de estimação, por exemplo, será multado. Mas, e na situação em que uma pessoa cega se vale de um cão-guia para se deslocar pela cidade. Será que tal pessoa poderia ter seu direito de locomoção constrangido pela regra municipal? A regra não é inválida, mas nesse caso há razões substanciais para determinar o seu afastamento.
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