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Igor Mauler: PL detranspar A®ncia tributAjria camufla sanA§Apes
polAticas

“Entdo o lobo sera hdspede do cordeiro, a pantera se deitara ao pé do cabrito, o touro e o
ledo comer&o juntos, e um menino pequeno os conduzira; a vaca e o urso se fraternizaréo,
suas crias repousardo juntas, e o ledo comera palha como boi. " (Isaias, 11:6-7)

Destacados juristas profetizam uma nova era no Direito Tributario. Um tempo de comunh&o entre um
Fisco comedido e um contribuinte obsequioso, orgulhosamente sentado a sua direita. Um tempo onde a
confianca vencera os recei 0s, a colaboragdo sobrepujara os controles, a transparéncia esconjurara o

segredo[1].

A boa nova gque anunciam € o Projeto de Lel de Transparéncia dos Critérios de Conformidade Tributaria
do Estado de S&o Paulo, exposto a consulta publica pela Secretaria da Fazenda no més de julho ultimo[2]

Trata-se de dar tratamento diferenciado aos contribuintes do ICM S segundo a classificagdo que
obtenham com base na aplicacéo de trés critérios: (i) inexisténcia de débitos em aberto do imposto; (ii)
consisténcia entre as notas fiscais emitidas e a escrituracéo declarada; e (iii) regularidade tributaria dos
respectivos fornecedores (artigo 3°, incisos | alll).

Analise-se brevemente cada um deles. A inexisténcia de valores em aberto € uma quimera mesmo para o
contribuinte mais submisso, tanto mais que o projeto valoriza a suspensao da exigibilidade (artigo 3°,
parégrafo 4°), mas trata como inadimplidos os débitos objeto de penhora oportuna ou antecipada. 1sso
ofende abertamente o direito de acesso ao Judiciario (CF, artigo 5°, inciso XXXV): o particular, mesmo
garantindo que pagara se perder, € discriminado pelo simples fato de contestar o tributo.

A divergénciaentre as notas emitidas e a escrituracdo declarada € possivel mesmo no ambiente do
SPED, pois os arquivos digitais sdo alimentados de forma separada. Para contribuintes com grande
quantidade de operacdes ou prestacdes, chega a ser corriqueira, ainda que diante do méximo de zelo e
boa-fé. Parece, porém, um problema em vias de extingcdo, sendo de supor que em breve os dois softwares
serdo integrados.

Mas 0 amago do projeto é a situacdo fiscal dos fornecedores, o que se comprova pelo peso relativo de
cada um dos critérios no ranqueamento dos contribuintes (artigo 4°):

Critériosde classificacdo para os GruposA+aC

Débitosem I nconsisténcias Classificacdo dos fornecedores (pelo
Grupo . ~
aberto NFsx escrituracao valor das compr as)
?80% A+ ou A
A+ Nao tem N&o ha ?5%D
Zero E
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Critériosde classificacdo para os GruposA+aC

?80% A+, AouB
A N&o tem Nao ha ?10% D
ZeroE

?60% A+, AouB
B N&o tem N&o ha ?20% D
Zero E

?40% A+, AouB
C N&o tem N&o ha ?20% D
Zero E

O Grupo D reline todos os demais contribuintes aptos que ndo se encaixem em nenhuma das categorias
acima. E ao Grupo E sdo relegados os contribuintes cassados, com inscri¢éo anulada ou inaptos.

Anote-se, em rdpida digressdo, que as faixas acima aplicam-se ndo s as empresas locais, mas também
as de outros Estados que fornecam para contribuintes paulistas (artigo 4°, parégrafo 1°) — arroubo
extraterritorial do projeto que ndo encontrarespaldo no artigo 102 do CTN[3].

Voltando ao tema, vale atentar para o papel decisivo que nesse ranking tem o Grupo D, no qual sera
incluido o contribuinte regular que, aternativamente:

e tiver um débito de ICMS em aberto ou alguma inconsisténcia entre notas fiscais e escrituracéo; ou

e fizer qualquer aquisicéo junto a um fornecedor cassado, com inscri¢&o anulada ou inapto; ou

e concentrar mais de 20% do valor de suas compras junto a fornecedores que preencham uma das
duas condi¢bes acima; ou

e concentrar mais de 40% do valor de suas compras junto a fornecedores do Grupo C.

Com efeito, o enquadramento de uma empresa no Grupo D limita o seu potencial de vendas, pois em
todos 0s niveis superiores existe um teto de compras junto afornecedores daquela categoria. A bem
dizer, aclassificagdo do contribuinte em qualquer faixa que néo sejaa méxima (A+) acarretaigual

efeito, porgque a obtencdo e a manutencdo de uma boa posi¢cao dependem de comprar cada vez mais de
fornecedores bem ranqueados — 0s quais, para permanecerem assim, dever&o fazer o mesmo — e cada vez
menos dos mal situados — isto €, dos que ndo déo preferéncia aos primeiros —, num vortex
retroalimentado que conduz inexoravel mente para cima.

A Tabela 1 comprova a centralidade do terceiro critério, revelando que a Unica diferenca entre os Grupos
A+, A, B e C—aquelesaque o projeto atribui alguma vantagem — esta no perfil dos seus fornecedores.

Mas pode alei atribuir a uma pessoa os efeitos dos atos de outra, apenas porque aguela € cliente desta?
A resposta seria hegativa ainda que se tratasse de crimes, ante o principio da intranscendéncia da sancéo
(CF, artigo 5°, inciso LXV). Mesmo a responsabilidade por infracéo tributaria, que independe de dolo
(CTN, artigo 136), néo prescinde de culpa e muito menos pode decorrer da conduta alheia sobre aqual o
contribuinte n&o tenha controle. Eventual conluio transpe barreira, mas precisa ser provado caso a
caso, ndo havendo espaco para presuncdes, sobretudo se absolutas (iuris et deiure).
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O caso faz pensar no pitoresco projeto do Senado que pune com detencdo, multa e suspenséo da carteira
0 passageiro de veiculo cujo motorista esteja embriagado. O Direito, ao contrério do senso comum, néo
acolhe a méxima“diz-me com quem andas e te direi quem és’.

Discutidos os parametros de avaliacdo dos contribuintes, vejam-se agora as vantagens que o projeto |hes
oferece, segundo a posicéo conquistada (artigo 10). A principal € a Andlise Fiscal Prévia, fiscalizacdo de
cunho orientativo, sem autuacdo e sem prejuizo da espontaneidade, para fim de pagamento sem multa
(artigos 7° e 9°, paragrafos 1° e 2°).

Ligado aelaesta o direito de submeter ao Comité de Garantia da Estabilidade da Aplicacdo da
Legidacdo Tributaria (CGEALT), sem perda da espontaneidade em caso de insucesso, as divergéncias
opostas pelo particular contra o resultado da Andlise Fiscal Prévia (artigos 8°, paragrafo 1°, e 9°,
parégrafo 9°). Trata-se de 6rgdo composto apenas por fiscais e que decide em instancia Unica— contra o
direito fundamental do contribuinte ao duplo grau administrativo, previsto no artigo 5°, LV, da
Constituicéo e confirmado pelo Pleno do STF no RE 389.383/SP.

A sistemética, ademais, tem a sua utilidade limitada aos débitos com os quais o contribuinte concorde
(erros admitidos de plano), pois a exclusdo das multas depende da quitacéo imediata, com rendincia a
discussdo perante o Tribunal de Impostos e Taxas e o Poder Judiciario. Anote-se ainda que o direito a
Andlise Fiscal Prévia é afastado por mera solicitagdo de autoridade fiscal de outro Estado ou do
Ministério Publico, e ainda em caso de ordem judicia ou flagrante delito.

A terceiravantagem trazida pelo projeto delei é a*“ possibilidade’ — sem definicéo das condicbes — de
reducdo ou dispensa das garantias (carta de fianca ou seguro-garantia) exigidas no ambito de regimes
especiais para a apropriacao de créditos acumulados de ICMS.

O quarto e ultimo beneficio — o projeto lista sob esse epiteto acdes repressivas que ndo serdo tratadas

agui, como a priorizacéo de medidas penais— € o direito de opinar na definicéo de projetos de pesquisa
cientifica voltados ao compliance tributério e a capacitacéo dos profissionais a el e dedicados.

Beneficios aplicaveis a cada grupo de contribuintes

Grupo Anfél_ise Fiscal Acesso ao Redugz_io de N Par'ticipagéo na escolha de
Prévia CGEALT garantias prévias projetos
A+ Sim Sim Até 100% Sim
A Sim Sim Até 80% Nao
B Sim N&o Até 50% N&o
C Sim N&o Até 25% N&o
D N&o N&o N&o N&o
E N&o N&o N&o N&o

A Tabela 2 evidencia novamente que, dos grupos A+ a C, o status dos fornecedores é o Unico parametro
para a outorga ou a supressao de direitos, como 0 acesso ao CGEALT e areducéo das garantias prévias.
Cabe perguntar novamente: a suposta existéncia deilicitos— e pior: praticados por terceiros — justifica
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alguma diferenca de tratamento?

Mesmo para os grupos D e E, onde pode haver débitos ou infragcdes formais proprios, isso basta para
fecharem-se as portas das novas modalidades de regularizacéo de débitos e de sua discussdo
administrativa? O paradoxo salta aos olhos quando se recorda o ébvio: que a ampla defesa se dirige
justamente aos acusados da prética de ilicitos, e que mesmo ao pior contribuinte estd abertaaviada
denlncia espontanea (ora ampliada pela Andlise Fiscal Prévia e pelo acesso ao CGEALT), desde que
atendidos os requisitos legais.

Outro problema é a previsdo de que sgja divulgado, no site da Secretaria da Fazenda, o posicionamento
de todas as empresas do Estado (artigos 4° e 5°). A medida é essencial para o programa: se o0 contribuinte
perde posicdes ao tratar com fornecedores mal avaliados, € 16gico que precisara conhecer a situagao
fiscal das suas possiveis contrapartes. O problema é que essainformacéo e sigilosa (CTN, artigo 198[4]),
e asuarevelacdo constitui crime (Codigo Penal, artigo 325).

Sancao politica é “o uso de meio coercitivo pelo Poder Publico que, adotado com o propdsito direto ou
indireto de forgar o contribuinte a pagar tributo, cause restricao excessiva ou desproporcional ao direito
fundamental de livre exercicio de atividade licita...”[5]. Ao dirigir-se ndo ao contribuinte, mas aos seus
clientes, aliciando estes Ultimos em vez de coagir aquele, o projeto substitui aviolénciapelainsidia,
inaugurando uma nova fase nas san¢des politicas, em que elas vém camufladas sob valores positivos,
como a colaboragéo entre os particulares e o Estado e a garantia da livre concorréncia.

A situacdo ndo guarda nenhuma semelhanca com o célebre caso American Virginia (A¢do Cautelar
1.657/RJ; RE 550.769/RJ), no qual o STF referendou dispositivo legal que permitia a cassagéo do
registro de funcionamento de fabrica de cigarros diante do “ substancial, reiterado e injustificado
descumprimento de obrigac8o tributaria principal ou acessoria’[6].

Primeiro porque ali seteve andlise exaustiva da situagéo concreta do contribuinte, num processo que foi
do primeiro grau ao STF, enquanto aqui se trata de classificagdo massificada, com base em critérios
gerais e abstratos. Segundo porgue o projeto esta longe de exigir descumprimento “substancial, reiterado
einjustificado” de obrigacOes fiscais, apto a abalar alivre concorréncia, ja porque rebaixa o particular
por um so débito em aberto (ainda que garantido!) ou uma Unica inconsisténcia documental (ainda que
fortuita), ja porque ndo se limitaa atingir a empresa responsavel por tais fatos, mas também e sobretudo
aguelas que com ela negociam, mesmo que nada tenham feito de errado.

E terceiro porgue a norma aplicada pelo STF erafederal, ao passo que o projeto aqui discutido é de lei
estadual. Esse Ultimo ponto adquire relevancia aluz do artigo 146-A da Constituicéo, que atribui alei
complementar o papel de definir critérios especiais de tributac&o para prevenir desequilibrios da
concorréncia, ressalvando apenas a Unido a faculdade de, por lei prépria, estabel ecer normas com igual
objetivo.

A falta dessalei complementar — tudo o que se tem é um projeto do senador Delcidio do Amaral, que
alias ndo respalda o projeto paulista—, os Estados ndo podem impor medidas tributérias alegadamente
inspiradas nalivre concorréncia. De fato, o diploma néo tera natureza de normageral de Direito
Tributario, passivel de acdo supletiva dos Estados (CF, artigo 24, paragrafo 3°), mas cumprirduma
guartafuncéo das leis complementares na seara tributaria (ao lado da prevencéo de conflitos de
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competéncia, da disciplina das limitagdes constitucionais ao poder de tributar e das préprias normas
gerais).

E assim € sgja pelo critério topogréafico — se a hipdtese fosse de norma geral, o comando teriasido
incluido como maisumaalineanoinciso |11 do artigo 146 —, seja pelarazdo mais profunda de que,
voltando-se contra desequilibrios concorrenciais vinculados sobretudo de impostos locais (ICMS e |SS),
o0 instrumento ndo poderiaficar nas médos dos entes causadores de boa parte daguel as distorgdes. S6 um
tratamento nacional rigorosamente unificado sera eficaz na matéria[7].

Antes de pretender a adesdo técita ou a colaboragdo entusi stica dos contribuintes, o Estado brasileiro
precisa demonstrar integral reverénciaarule of law, parando de editar leis inconstitucionais a toda hora
(o que falar dos juros de mora até ha pouco praticados por Sdo Paulo?), de exigir tributos em hipoteses
sabidamente ilegitimas (caso do leasing ou das transferéncias entre estabel ecimentos do mesmo titular),
de faltar com a palavra empenhada (como narestri¢do de incentivos sujeitos a prazo e condicao —
Convénio ICMS 42/2016), de premiar fiscais pelo valor das autuagoes. ..

Até 13, quando atingirmos a parusia antevista pelo profeta | saias, o lobo continuara a ser bem lobo.
Ainda gue em pele de cordeiro.

[1] Eurico Marcos Diniz de Santi, Isaias Coelho e Paulo Ayres Barreto. Sdo Paulo naerada
modernidade do fisco responsivo. https:/jota.info/artigos/sao-paul 0-na-era-da-moderni dade-do-fisco-
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[7] Este também o parecer de José L uiz Ribeiro Brazuna. Defesa da Concorréncia e Tributagdo aLuz do
Artigo 146-A da Constituicdo. So Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 128.
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