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No inicio do ano de 2023, publicamos1 o trabalho denominado
“Por um Principio da Cooperacdo Tributdria”, que pro-
punha o acolhimento de um novo principio no Sistema
Tributdrio Nacional (i.e., Principio da Cooperacao Tribu-
taria), que poderia ser extraido implicitamente do texto
da Constituicao Federal, a partir dos principios da mo-
ralidade e eficiéncia (art.37), combinado com os princi-
pios da ordem econodmica e financeira, da livre iniciativa,
livre concorréncia, busca do pleno emprego, valorizacao
do trabalho, propriedade privada (art. 170) e, ndao menos
importante, dos principios administrativos da autotutela,
razoabilidade e proporcionalidade. A inovacao entao pro-
posta se apresentava em duas frentes: a) na elevacdo do
tema da cooperacao a condicao de principio constitucio-
nal; e b) na abrangéncia conceitual do referido axioma®.

1 Os dois primeiros autores.

2 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Por um
principio da cooperacao no Direito Tributdrio: contribuices para o acolhimen-
to de um novo principio fiscal. Belo Horizonte: Editora Letramento, 2023.



Quanto a elevacao da cooperacao a condicao de principio
constitucional, é preciso dizer que a cooperacao é, até
hoje, nocao bastante diluida no Direito Tributario, espe-
cialmente o brasileiro. Na esparsa doutrina, alguns auto-
res sustentavam se tratar de um “dever”, do contribuinte
e do fisco, conforme o caso’. E, segundo entendemos, na
condicao de um mero “dever”, a nocao de cooperacao
tinha alcance limitado. Isso porque inexistia uma nor-
ma geral prevendo, de forma ampla, um dever de coo-
peracdo (especialmente de status constitucional). Havia
alguns parcos deveres pontuais, dirigidos a situacoes cir-
cunscritas. E deveres pontuais, previstos em dispositivos
esparsos, sao incapazes de gerar efeitos além de seus pro-
prios e limitados termos. Sao normas de baixo grau de
abstracao e, consequentemente, de campo eficacial nor-
malmente limitado a sua literalidade. Encontram-se na
base da piramide normativa e, por isso, cedem passo ao
influxo de normas mais elevadas. Havia também escritos
direcionados a relacionar a capacidade contributiva e a
capacidade de cumprimento das obrigacdes acessorias,
objeto bastante distinto do pretendido aqui.*

O esforco intelectual em se elevar a cooperacdo a condi-
cao de principio tributario, portanto, tinha a finalidade
de se lhe alcar ao patamar mais alto da hierarquia norma-
tiva, alicercando-o diretamente na Constituicio Federal.

3 PORTO, Ederson Garin. A colaboracdo no direito tributdrio: por um novo
perfil de relacdo obrigacdo tributdria. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2016. p. 84-106.

4 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O Principio Do Nao-Confisco No Direito
Tributdrio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004; PAULSEN, Leandro.
Capacidade Colaborativa: principio de direito tributdrio para obrigacoes
acessorias e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2014, versio digital, itens 1.2. e 1.3
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E, com isso, pretendia-se nao apenas viabilizar seu en-
frentamento e protecdo pelo Supremo Tribunal Federal,
como igualmente abrir espaco para o desenvolvimento
do tema pela doutrina e jurisprudéncia, dadas as caracte-
risticas ontologicas da nocao de principio.

Nessa linha, procuramos compreendé-lo como um prin-
cipio enquanto “mandamento de otimizacdo” > do sistema
juridico-tributdrio como um todo, estabelecendo um co-
mando normativo — portanto, uma norma juridica — para
que os atores envolvidos nesse sistema promovam, “na
medida necessaria”, um fim especifico (cooperacao)®.
Adota-se aqui a ideia de que os principios sao “normas
imediatamente finalisticas””, o que nos é relevante para
trabalhar a relacdo entre meio e fim analisada neste tra-
balho e a aplicacao do principio da proporcionalidade.

Compreendida como principio constitucional, a coope-
racao pode se nutrir das caracteristicas insitas a propria
natureza principiologica, ou seja: a) carater geral; b) fun-
cdo estruturante; ¢) funcdo normogenética; e d) funcao
hermenéutica®. Carater geral, por se aplicar a qualquer si-
tuacdo, independentemente de previsao especifica. Fun-
¢ao estruturante, por servir de norte a propria estrutura-
¢do e organizacdo do sistema em todos 0s seus aspectos
(materiais, processuais, funcionais e legislativos). Funcao
normogenética, por orientar e vincular o legislador infra-

5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 Edicdo. Traducio
de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 90.

6 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 21* Edicdo. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2022, p. 89.

7 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 21* Edicao. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2022, p. 106.

8 GUASTINI, Ricardo. Das fontes as normas. Traducao de Edson Bini.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p.185-203.
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constitucional na elaboracao das leis, para que guardem
conformidade com o norte cooperativo. Func¢iao herme-
néutica, por passar a balizar a interpretacao das normas
por todos os atores do sistema, em qualquer situagao’.

Quanto a abrangéncia conceitual do axioma, a inovacao
proposta no referido trabalho estava no alcance que en-
tendemos que deva ser dado ao axioma. Segundo pensa-
mos, o Principio da Cooperacio Tributdria se dirige nao
apenas ao fisco e ao contribuinte, sendao que também aos
Poderes Judicidrio (na interpretacao das leis), Legislativo
(na criacao das leis) e Executivo (na aplicacao das leis).
Além disso, entendemos que ele deve orientar a propria
relacdo entre os fiscos, dentro do contexto federativo,
seja para reconhecer e respeitar os atos praticados por
outro ente federado, seja para reconhecer créditos e débi-
tos reciprocos, participacoes na arrecadacdo ou destina-
¢ao de recursos, ou respeitar beneficios fiscais outorgados
por outro ente.

Mas veja-se que, inclusive no que diz respeito ao fisco
e ao contribuinte, nossa compreensao do principio da
Cooperacao Tributdria é bastante distinta e mais ampla
que a nocao tradicional. Nosso entendimento é de que
a cooperacao nao se limita a garantia de respeito a capa-
cidade do contribuinte de atender as demandas do fisco,
relativamente as obrigacoes acessorias, tema abordado
extensamente na obra Principio do Nao-confisco'.

9 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacao da constituicdo: fun-
damentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 141.

10 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O Principio Do Nao-Confisco No Direito
Tributdrio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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Trata-se de estruturar o sistema para que funcione da
forma mais eficiente, menos custosa, mais agil e mais
alinhada com os objetivos constitucionais de desenvol-
vimento nacional. Como dito em “Por um Principio da
Cooperacao Tributdria”, trata-se de alterar a premissa
tradicional do Direito Tributdrio brasileiro, baseado em
relacoes essencialmente coercitivas, para se priorizar os
pontos de convergéncia de interesses entre ambos. Afinal,
fisco e contribuinte estao interessados no aumento de fa-
turamento, lucro, valor agregado, numero de operacdes
e folha de salarios. E, em um cendrio ideal, o fisco deve-
ria até mesmo auxiliar o contribuinte a administrar seus
tributos da forma mais eficiente e econdomica possivel, ja
que possui todos os elementos para verificar desperdi-
cios, pagamentos a maior ou interpretacdes dissonantes
da concorréncia. Assim, agird em prol do crescimento
da atividade economica, do pleno emprego e dos fatos
geradores referidos, como consequéncia. Além do mais,
deriva da propria legalidade e da moralidade a nocao de
que ao fisco cabe cobrar o tributo devido, o que, na face
oposta, obriga-o a nao cobrar além do devido (agindo
ativamente para isto).

Note-se que nao se trata de uma construcao advocati-
cia do principio da Cooperacao Tributdria para delimi-
tar apenas o comportamento do fisco. Pelo contrario,
busca-se também restringir e coibir determinadas postu-
ras dos contribuintes. A reflexao aqui pertinente é como
estimular condutas dos contribuintes que querem co-
laborar e cooperar com as autoridades fiscais, para as-
sim diferenciar — com estimulo, e nio apenas com mul-
tas — os tipos de contribuintes, de acordo com os seus
comportamentos e as suas particularidades. O que faz de
um contribuinte um bom contribuinte em um sistema

13



tributdrio ideal? Trata-se, nessa linha, de lege ferenda, de
estruturar normas que promovam a reducao de confli-
tos, reduzam danos e custos, alinhem interesses, acele-
rem procedimentos, facilitem o pagamento de tributos e
o exercicio da atividade econdomica, premiem o bom pa-
gador, estimulem a autorregularizacao e tornem a gestao
tributaria, do Estado e dos contribuintes, mais simples,
barata e transparente.'!

Com o advento da reforma tributdria, o tema ganhou
novo colorido. Apés a aprovacao na Camara e encami-
nhamento ao Senado, os autores da obra “Por um Princi-
pio da Cooperacdo Tributdria” tiveram a oportunidade de
sugerir aos Senadores Efraim Filho e Alan Rick a incor-
poracédo do Principio da Cooperacao Tributaria a Consti-
tuicao Federal, de modo a converter em principio expres-
so aquilo que ja entendiam como principio implicito do
Sistema. A proposta de emenda foi levada adiante pelos
parlamentares e o Principio da Cooperacao Tributaria foi,
entao, aprovado pelas duas Casas, convertendo-se em
principio geral do Sistema Tributario Nacional.

Dito isso, cabe a pergunta: quais sao os efeitos concretos
da constitucionalizacao do Principio da Cooperacao Tri-
butaria e qual a sua aplicacao pratica imediata?

11 O tratamento mais benéfico para o “bom pagador”, nesse contexto,
¢ incompativel, por exemplo, com os programas de reducio de litigios
que criam condi¢des mais atraentes ou mais favoraveis para créditos
de dificil recuperacio, cuja mensuracao é inversamente proporcional
ao bom comportamento do contribuinte. Exemplo disso pode ser en-
contrado no Edital de Transagéo por Adesdo n° 1, de 18 de marco de
2024, por meio do qual a Receita Federal do Brasil lancou o programa
“Programa Litigio Zero 2024”, no qual quanto pior o histérico do con-
tribuinte mais reducées sio concedidas. Premia-se a desconformidade
fiscal. Trata-se de uma afronta clara ao Principio da Cooperacdo Tribu-
taria na formulacdo de normas voltadas a reducao de litigios.

14



O presente trabalho pretende responder a essa indagacao,
enderecando o tema sob o viés hermenéutico da garantia
constitucional — e de sua eficdcia imediata — independen-
temente de qualquer regulacao posterior.

15



1.
APOSITIVACAO DO
PRINCIP10 DA COOPERACAO
TRIBUTARIA



0s principios juridicos podem ser expressos e implicitos, ou seja,
podem estar previstos em dispositivos normativos ou po-
dem ser construidos ou deduzidos pelos intérpretes do
Direito a partir da integracao de outras normas juridi-
cas'?. Sustentamos, na obra Por um Principio da Coope-
racdo no Direito Tributdrio, que a cooperacdo poderia ser
construida como um principio implicito.

A positivacao da cooperacao como principio do Siste-
ma Tributdrio Nacional, pela Emenda Constitucional
n°® 132/2023, inserido no 83° do art. 145 da Constituicao
Federal de 1988, tem diversas consequéncias juridicas. A
primeira delas é que a viabilidade juridica da proposicao
apresentada no livro “Por um Principio da Cooperacao
no Direito Tributdrio” foi confirmada pelo constituinte.
A segunda se refere a promocdo da seguranca juridica
por meio da normatizacao do principio. Como ensina
Tércio Sampaio Ferraz Jr., a positivacao de um principio

12 GUASTINI, Ricardo. Das fontes as normas. Traducdo de Edson Bini.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p.191-192.
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“aumenta a seguranca e a precisdo de seu entendimento”.
Torna-se incontroversa a sua normatividade, indepen-
dentemente de uma construcio hermenéutica desprovida
de texto normativo. Com efeito, o afastamento ou a miti-
gacao da eficacia do Principio da Cooperacao Tributaria
exige, agora, de maneira ainda mais clara (porque basea-
do em dispositivo constitucional), um 6nus argumentati-
vo de justificacio juridica fundada em bases constitucio-
nais por parte de todos os agentes envolvidos na relacao
tributdria. Mais do que isso, a cooperac¢do passa a ter um
cardter normativo que pode dar ensejo a construcao de
novos principios constitucionais, igualmente com for-
¢a normativa.

Dada a tradicao juridica brasileira de alta normativida-
de, ndo surpreenderia que, a partir desse novo principio,
o legislador entendesse por bem editar uma lei comple-
mentar disciplinando os pormenores da sua aplicacao.

No entanto, mesmo antes da edicao de uma lei comple-
mentar sobre o tema, ja existe um elemento novo a ser
observado, uma vez que “a positivacdo de principios impli-
ca a obrigatoriedade da adocdo de comportamentos neces-
sdrios a sua realizacdo”, como ensina Humberto Avila'®. E
de quais comportamentos estamos falando? Os compor-
tamentos “necessdrios para promover o fim devido”* (coo-
peracdo) por todos aqueles impactados por esse comando
normativo constitucional, tais como os contribuintes, as
autoridades fiscais, os julgadores administrativos, enfim,

13 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 21* Edicao. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2022, p. 107.

14 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 21* Edicao. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2022, p. 108.

20



o Poder Executivo como um todo, o Poder Judiciario e,
inclusive, o Poder Legislativo.

Trata-se, como se vé, de um novo comando normati-
vo — ja passivel de ser construido pela interpretacao — po-
rém agora estabelecido no plano constitucional.

Diversos contetdos podem ser extraidos dessa norma
constitucional. O que pretendemos examinar no presen-
te estudo € sua natureza enquanto vetor hermenéutico,
isto ¢, como o Principio Constitucional da Cooperacao
Tributaria impacta a interpretacao das normas tributarias.

Antes, no entanto, de aprofundar o exame do seu vetor
hermeneéutico, é importante definir os pontos de partida
conceituais do Principio da Cooperacao Tributaria, com-
preendendo a sua dimensao fundamental.

1.1. DIMENSAO FUNDAMENTAL
DA COOPERACAO TRIBUTARIA

A compreensao constitucionalmente adequada do princi-
pio da cooperacao tributaria passa, inicialmente, por sua
correta insercdo no nucleo essencial da ordem constitu-
cional brasileira, especialmente no que toca a sua dimen-
sao fundamental.

Ha muito, pelo menos desde o julgamento da ADI 939,
Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de 18.03.1994, o Supremo
Tribunal Federal tem entendimento de que as garantias
tributarias constantes da Constituicdo de 1988 tém na-
tureza de direitos fundamentais, ndo se admitindo sua
relativizacdo nem mesmo por emenda constitucional. Ao
assim compreender, aplicando ao caso a limitacdo cons-
tante do inciso IV do § 4° do art. 60 da Constituicdo Fe-

21



deral, a Suprema Corte brasileira evidenciou o reconheci-
mento de direitos fundamentais para além do Titulo 11 do
texto constitucional de 1988, bem como explicitou que
também nas relacoes regidas pelo direito tributario ha
uma vinculacdo necessaria a direitos fundamentais espe-
cificos, que sao proprios do sistema tributario nacional.

Nesse caso célebre, o STF declarou a inconstitucionalida-
de da Emenda Constitucional n° 3/1993, que autorizava
a cobranca do imposto sobre movimentacoes financeiras
no mesmo ano de sua instituicao, em violacao ao princi-
pio constitucional da anterioridade tributaria. Para che-
gar a essa conclusao, como acima indicado, o Supremo
assentou que os direitos fundamentais nao se encontram
limitados as normas constantes do referido Titulo 11 do
texto constitucional, mas sim podem estar previstos em
diversos dispositivos da Constituicao que, independen-
temente do locus de sua insercao no diploma normativo,
assegurem garantias frente a atividade do Estado.

A fundamentacdo desse acordio é sintetizada, de modo
objetivo e completo, pela seguinte andlise de Oscar Vi-
lhena Vieira, in verbis:

“[...] O debate entre os Ministros se concentrou prin-
cipalmente em torno da questdo da natureza do princi-
pio da anterioridade, se este constitui ou ndo um direi-
to individual.

O Ministro Marco Aurélio iniciou seu voto afirman-
do que os direitos e garantias constitucionais nao sio
apenas aqueles inseridos no art. 5° da Constituicao, do
qual constam setenta e sete incisos. Principios e garan-
tias do cidadédo, no seu ‘embate diario que trava com o
Estado’, podem ser encontrados em outros artigos da
Constitui¢ao. Para confirmar essa interpretacdo como a
Unica possivel, cita o § 2°, do art. 5°, da Constituicéo,
que dispde que ‘os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao nao excluem outros decorrentes do regi-

22



me e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil
seja parte’. E como fica expresso pelo art. 150, caput,
da Constituicéo, o principio da anterioridade é uma ga-
rantia assegurada ao contribuinte, néo restando duvida,
portanto, de que, por forca do § 2° do art. 5°, soma-
do ao inciso IV do § 4° do art. 60, inclui-se no rol dos
direitos individuais protegidos pelas clausulas pétreas.
Essa posicdo foi confirmada pela maioria dos Ministros.
O Ministro Carlos Velloso foi, no entanto, além; para
ele os direitos irrevogaveis protegidos pelo art. 60, § 4°,
IV, ndo sdo apenas os individuais, mas todos os direitos
fundamentais de primeira, segunda, terceira e até quarta
geracdo, protegidos pela Lei Maior”."

Ou seja, se a Constituicdo impoe ao Estado limitacoes a
sua atividade tributdria, estd nesse ato consagrando uma
garantia em favor de um tipo qualificado de individuo, o
contribuinte, que tem agregado a sua esfera de protecao
juridica esse direito, que se reveste de natureza funda-
mental e que pode até mesmo consubstanciar uma clau-
sula pétrea a impedir a mudanca do texto constitucional.

Nessa linha intelectiva é que se deve interpretar a norma
inserida, pela Emenda Constitucional n° 132/2023, no §
3° do art. 145 da Constituicdo Federal — “o Sistema Tribu-
tdrio Nacional deve observar os principios da simplicidade,
da transpareéncia, da justica tributdria, da cooperacdo e da
defesa do meio ambiente” —, de modo a compreender toda
a extensao de sua prescricao. Tal dispositivo constitu-
cional delimita as acdes do Estado enquanto autoridade
tributdria frente ao cidadao, em suas relacoes reciprocas,
nas diferentes dimensoes de fundamentalidade tradicio-
nalmente reconhecidas pela doutrina e pela jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal.

15 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia
politica, 2% ed., 2002, p. 180-181.
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Afirmar que as garantias em matéria tributdria sao direi-
tos fundamentais significa incorporar ao debate em torno
do principio da cooperacao uma série de reflexdes histo-
ricas e tedricas.

De fato, as expressdes normativas do constitucionalismo
moderno, desde o final do século XVIII, contém referén-
cias ao poder de tributar do Estado, enfim, ao direito dos
cidadidos de terem observado, em seu relacionamento
com o poder publico enquanto titular da tributacao, um
padrao normativo basico, fundamental.

Regras dessa natureza, por exemplo, estavam presen-
tes — e muitas delas ainda se encontram em vigor — nos
setenta textos constitucionais norte-americanos promul-
gados no periodo compreendido entre a edicao da Cons-
tituicao de New Hampshire, de 5 de janeiro de 1776, até
a Constituicdo da Califérnia, de 10 de outubro de 1849,
avaliadas com acuidade por Horst Dippel.'®

Por outro lado, no contexto do outro movimento revo-
lucionario marcante nos albores do constitucionalismo,
a Revolucao Francesa, igualmente hd expressa mencao
aos direitos de natureza tributaria, inseridos na normati-
vidade fundamental. Com efeito, o art. XIII da Declaracdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao contém a célebre
afirmacao de que “para a manutencdo da forca publica e
para as despesas de administracdo é indispensdvel uma con-
tribuicdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de
acordo com suas possibilidades”, numa construcao inicial
da ideia de capacidade contributiva.

16 DIPPEL, Horst. Historia do Constitucionalismo. Novas pers-
pectivas. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007, p. 181, na
qual se inicia o capitulo intitulado “Os direitos humanos na América,
1776-1849: redescobrindo o contributo dos estados”.
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Por outro lado, o art. XIV do mesmo documento semi-
nal do moderno constitucionalismo previa que “todos
os cidadados tém direito de verificar, por si ou pelos seus
representantes, da necessidade da contribuicao publica, de
consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe
fixar a reparticao, a arrecadacdo, a cobranca e a duragao”.
Tal prescricao indubitavelmente consubstancia um con-
junto de standards de conduta para o Estado e o cidadao
na conducio de suas relacdes em matéria tributdria.

Por fim, ainda no intuito de exemplificar historicamente
a fundamentalidade dos direitos em matéria tributdria,
¢ importante lembrar que, quando Jellinek sistematiza a
teoria dos direitos publicos subjetivos na doutrina ger-
manica, o poder de tributar ja se fazia presente.

As diversas formas de relacdo entre individuo e Estado,
inclusive as de tributacao, sao explicadas pela teoria do
status de Georg Jellinek.!” Status, em tal teoria, pode ser
caracterizado como uma relacao com o Estado que quali-
fica o individuo, outorgando-lhe, em determinadas situa-
coes, direitos."® Jellinek esclarece que o significado que a
jurisprudéncia romana atribuiu ao status homini, isto é,
uma condicao juridica pertencente a um homem deter-
minado ou a uma determinada classe de pessoas, pode

17 JELLINEK, Georg. Sistema dei Diritti Pubblici Subbietivi. Trad.
de Gaetano Vitagliano, Milano: Societa Editrice Libreria, 1912, passim.

18 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 248. FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito. Reflexoes sobre o
poder, a liberdade, a justica e o direito. 3a ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p. 128: “Por status entende Jellinek a posicdo do cidaddo derivada de
sua qualidade de membro do Estado (Staatsglied). O cidaddo é nao
apenas alguém submetido a soberania do Estado mas, por forca de re-
conhecimento, € sujeito de personalidade, dotado de direitos e deveres
em face dele”.
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ser utilizado como ponto de partida para a configuraciao
do status do individuo perante o Estado."

Pelo fato de pertencer ao Estado, o individuo é qualifi-
cado sob diversos aspectos, sendo que as diferentes pos-
sibilidades de relacionamentos com o poder publico o
colocam em distintas condicoes juridicamente relevan-
tes. As pretensoes juridicas que resultam dessas mesmas
condic¢oes sao o que se designa com o nome de direitos
publicos subjetivos.*

Existem, nessa perspectiva, quatro posicoes, ou melhor,
quatro tipos de status que podem explicar a situacao do
individuo nas suas relacdes com o ente estatal: status pas-
sivo, status negativo, status positivo e status ativo, que,
nessa ordem, representam uma evolucdo ascendente de
respeito do Estado pelas pessoas.*!

Como observa Alexy, o status passivo, também denomi-
nado status subiectionis, é tratado com brevidade no Sis-
tema dos direitos publicos subjetivos.”* Até mesmo porque,
segundo Jellinek, tal status derivaria da subordinacao ao
Estado, posicao mais basica da relacao entre o individuo
e o ente estatal. Essa posicao inicial constitui a base para
toda a atividade do Estado e, nela, “o individuo, na esfera
de seus deveres individuais, encontra-se no status passivo
(passiven Status), no status subiectionis, do qual estd ex-
cluida a autodeterminac¢éo”.” Nesse status resta represen-
tado, abstratamente, o conjunto de deveres, mandados

19 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 94, nota 1.
20 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 96.

21 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 98.

22 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 249.

23 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 96.
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e proibicoes advindos dessa relacao individuo e Estado.
Nao surpreende, portanto, que o exemplo tradicional-
mente associado ao status passivo seja o dever de pagar
tributos, de submeter-se ao poder fiscal do Estado.

Ja o status negativo representa, de certo modo, o contra-
ponto ao passivo, como se pode depreender da seguinte
passagem de Jellinek.

Ao membro do Estado pertence também um status no

qual ele é senhor absoluto, uma esfera livre do Estado,

uma esfera que exclui o imperium. Esta ¢ a esfera da

liberdade individual, do status negativo, do status liber-

tatis, na qual os objetivos estritamente individuais sao

realizados por meio da livre atividade do individuo.**

O status negativo faz com que o Estado se abstenha de
intervir em setores que nao lhe digam respeito. Trata-se,
portanto, da possibilidade abstrata de estabelecer certa
categoria de acdes, as quais nao podem sofrer ingeréncias
do poder publico, podendo nelas o individuo atuar com
plena liberdade.” Também aqui sao comuns os exemplos
relacionados a competéncia tributdaria do poder publico,
quando se considera, por exemplo, a existéncia de bens,
sujeitos ou procedimentos que, por forca do direito, sao
infensos a esse poder.

Por outro lado, quando o Estado, no cumprimento de
suas tarefas, reconhece ao individuo a capacidade juri-
dica de exigir que os poderes estatais operem em seu fa-
vor, concedendo-lhe uma pretensao juridica positiva, estd
operando no campo do status positivo, que se apresenta
como o fundamento do complexo de prestacdes estatais

24 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 97.
25 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 116.
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no interesse individual.?® O individuo possuir tais preten-
soes ante o Estado significa, primeiro, que, diante do po-
der publico, possui direitos a algo e, segundo, que detém
uma competéncia para sua imposicao, sem a qual o indi-
viduo nao se encontra, efetivamente, no status positivo.*’

Em suma, assumindo uma formula juridica geral, o status
positivo resulta para o individuo em uma capacidade de
exigir prestacdes positivas por parte do Estado, e, para o
Estado, na obrigacao juridica de exercitar sua atividade
no interesse individual, mediante, principalmente, a ati-
vidade administrativa.”®

Finalmente, tendo presente que a atividade do Estado
somente é possivel mediante a acdo individual, o poder
publico reconhece a capacidade de o individuo agir pelo
ente estatal, promovendo-o a uma condi¢ao mais eleva-
da, mais qualificada, a cidadania ativa, que configura,
de forma mais completa, o status ativo, ou status activae
civitatis, no qual o individuo é chamado a exercitar os
direitos publicos no seu mais estrito significado.” Sendo
a vontade do Estado uma vontade humana, a formacao
da vontade estatal, de fato ou de direito, deve ser obra
dos individuos, na qualidade de 6rgaos do Estado.’®
Mais uma vez a projecao dessa ideia para o campo tri-
butdrio é patente, bastando para compreendé-la a lem-
branca de um dos principios mais antigos do tratamento
juridico-politico da instituicao de tributos: no taxation
without representation.

26 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 98.

27 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 256.

28 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 134 e p. 142.
29 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 98.

30 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 151.
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A teoria de Jellinek é por ele mesmo assim sintetizada:

Nesses quatro status, passivo, negativo, positivo e ativo,
estdo compreendidas as condicdes nas quais se pode en-
contrar o individuo enquanto membro do Estado. Pres-
tacoes ao Estado, liberdades diante do Estado, preten-
soes exigiveis do Estado e prestacdes enquanto Estado
sao os pontos de vista dos quais pode ser considerada a
situacdo de direito publico do individuo. Esses quatro
status formam uma linha ascendente, enquanto que o
individuo, inicialmente, pelo fato de prestar obediéncia
ao Estado, aparece privado de personalidade, depois lhe
é reconhecida uma esfera independente, livre do Estado,
chegando o préprio Estado a obrigar-se perante o indi-
viduo e, ao final, a vontade individual é chamada a par-
ticipar no exercicio do poder estatal ou vem reconheci-
da como portadora (Trdger) do imperium do Estado.”

Dito isso, fica evidente que o Principio Constitucional da
Cooperacao Tributaria se insere na categoria de status po-
sitivo na relacdo do contribuinte com o ente estatal. Isso
porque cria em seu favor um direito subjetivo de exigir
que a elaboracao e a interpretacao das normas se realizem
de forma a assegurar e preferir um ambiente colaborativo,
que priorize a eficiéncia e a economicidade, por um lado,
e dé preferéncia as solucoes e alternativas menos propen-
sas a geracdo de conflito, por outro.

1.1.1. AMBITO DE PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: PERSPECTIVAS DOGMATICAS

A compreensao constitucionalmente adequada dos di-
reitos fundamentais em matéria tributaria pode partir de
diferentes perspectivas dogmaticas. Para fins didaticos e
considerando o objeto a ser explorado neste texto, sera

31 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 98.
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aqui destacada a aproximacao desenvolvida por Konrad
Hesse num texto cldssico do direito constitucional ale-
mao, originalmente publicado em 1978, intitulado “O
significado dos direitos fundamentais”, o qual tem reper-
cussao na doutrina brasileira e na jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal.

Hesse inicia esse importante estudo afirmando que o
ambito de protecao de um direito fundamental varia no
tempo e no espaco, dependendo de condi¢oes que se mo-
dificam de acordo com esses dois referenciais.
O ambito de protecdo de um direito fundamental se
concretiza em atencdo as condi¢des sociais dadas e, por
conseguinte, um cambio nessas condicdes nao pode fi-

car sem consequéncia relativamente a esse mesmo am-
bito de protecio.*

Ou seja, existe uma protecdao em “condicoes normais de
temperatura e pressdo” e outra quando alteradas essas
condic¢oes. Ha, desse modo, uma dinamica na interpreta-
¢do e na aplicacao dos direitos fundamentais que permite
sua adaptacao a multiplas realidades.

E 6bvio que existe um conteudo essencial, cuja restri-
cao implica a erosao da garantia constitucional como um
todo, mas — respeitado esse nucleo e observado o princi-
pio da proporcionalidade — ambitos distintos de protecao
podem ser concretizados.”

Seguindo, Hesse expde quatro dimensdes em que se apre-
sentam, no ordenamento juridico, os direitos fundamen-
tais. Em primeiro lugar, uma dimensao subjetiva, em que

32 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Trad. de Pe-
dro Cruz Villalon e Miguel A. Sanchez, Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2011, p. 155.

33 Idem, ibidem.
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esses direitos asseguram a seus titulares posicoes juridi-
camente protegidas, especialmente contra intervencoes
estatais indevidas. Em sintese, os direitos fundamentais
operariam como defesas frente ao Estado.’*

Depois, menciona a dimensao objetiva dos direitos fun-
damentais, representada pela ordem de valores que deles
decorre, formando o que denomina de “principios bdsicos
do ordenamento”.>> Nessa linha, cara a doutrina alema do
direito constitucional, Pieroth e Schlink ressaltam que o
Estado se torna responsavel por esta ordem de valores
da comunidade, reconhecendo “funcoes suplementares
juridico-fundamentais que vdo para além das funcoes juri-
dicas de direito de defesa”.>®

Ademais, reforca Hesse, por meio dessa dimensao obje-
tiva, os direitos fundamentais sao vetores hermenéuticos
que informam a interpretacao dos demais ramos do direi-
to, iluminando o labor construtivo da jurisprudéncia.’’
Por tal razao, é possivel afirmar que, “na retrospectiva so-
bre a evolucao da jurisprudencia do Tribunal Constitucional
Federal [alemaol, a funcdo juridico-objetiva dos direitos
fundamentais revela-se como uma parteira de novos direitos

subjetivos”.*®

A luz dessas duas dimensdes é que podemos posicionar
o Principio da Cooperacdo. Por um lado, como um ve-
tor hermenéutico que orienta de forma cogente a atua-

34 HESSE, Konrad. Op. cit. p. 156.
35 HESSE, Konrad. Op. cit. p. 157.

36 PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais.
Trad. de Anténio Francisco de Sousa e Anténio Franco, Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 68.

37 HESSE, Konrad. Op. cit. p. 158.
38 PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard. Op. cit. p. 71.
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cao dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, no
exercicio de suas atribuicdes, para que prestigiem a co-
laboracdo em detrimento da burocracia e do excesso de
formalismo, bem como para que optem pelas solucdes
que garantam a conciliacdo e minimizem o risco de con-
testacao. Ao mesmo tempo, funcionando também como
um direito de defesa do contribuinte perante o Estado,
dentro da nocdo tradicional dos direitos fundamentais
do contribuinte, o Principio da Cooperacao permite aos
sujeitos passivos se oporem legitimamente as normas e
interpretacdes que agridam e comprometam em algum
grau a garantia constitucional.

Mas, além dessas oOticas, o autor anota que os direitos
fundamentais podem ser encarados como uma pretensao
que seus titulares tém de participar nas prestagoes esta-
tais, no ambito da qual se insere toda a discussao, por
exemplo, dos direitos sociais. Como registra Hesse, essa
dimensao especifica dos direitos fundamentais se traduz
no poder de exigir do Estado uma acao positiva, uma de-
terminada atuacio:*°

A producio direta de obrigacoes estatais concretas ou

exigiveis, derivadas dos direitos fundamentais, é de-

cidida no ambito da politica que executa a Constitui-

cdo — controlada jurisdicionalmente — e, portanto, no

ambito da formulacdo da vontade parlamentar, parte
essencial de uma ordem democratica aberta.*

E, por fim, Hesse menciona a dimensao relacionada a or-
ganizacao e aos procedimentos de garantia dos direitos
fundamentais. Em outras palavras, o autor cuida da “dis-
posicdo de formas organizativas e regras de procedimento
para que a situacdo juridica normatizada pelo direito funda-

39 HESSE, Konrad. Op. cit. p. 161.
40 HESSE, Konrad. Op. cit. p. 162-163.

32



mental se converta numa realidade”.** Direitos fundamen-
tais exigem institutos e procedimentos que lhes deem
eficacia, como se pode verificar, por exemplo, em tantos
casos em que a instituicdo de uma tutela jurisdicional
expedita se impoe como medida imprescindivel para a
efetividade da garantia constitucional.*

Todas essas dimensdes acima sintetizadas sao plenamen-
te verificaveis no campo dos direitos fundamentais em
matéria tributdria, especialmente quando considerado o
principio da cooperacao.

De inicio, enquanto direito de defesa frente ao Estado,
nao se configura — aqui — somente um novo elemento
no conjunto de protecao do contribuinte frente ao poder
de tributar do Estado: o principio da cooperacao tributa-
ria vai além, acarreta muito mais do que a imposicao de
simples 6bices a atuacao estatal enquanto exercente da
competéncia fiscal. Na verdade, o principio da coopera-
cao tributaria impde uma reordenacao global das relacoes
entre o Estado e o contribuinte, agregando-os na busca,
em seu maximo grau, de seus interesses comuns, ainda
que aparentemente antagonicos.

Cooperacao significa, enquanto principio tributario dota-
do de jusfundamentalidade, um esforco conjunto naquilo
em que fisco e contribuinte tém em comum, pois par-
ticipam por igual de um processo constitucionalmente
consagrado de valorizacdo da dignidade da pessoa huma-
na e dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
ambos fundamentos do Estado democratico de direito
brasileiro na forma dos incisos 111 e IV do caput do art. 1°
da Constituicao de 1988.

4 HESSE, Konrad. Op. cit. p. 164.
42 HESSE, Konrad. Op. cit. p. 168.
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A afirmacao do paragrafo anterior fica mais evidente
quando se parte de algumas premissas basicas da Teo-
ria Geral do Estado e do direito constitucional moderno.
Inicialmente, é de se reconhecer a natureza artificial do
Estado: ¢ ele constituido por uma decisao politica, orien-
tada a determinados objetivos — que fixam sua utilidade,
ou seja, respondem a pergunta “para que serve o Esta-
do?” — e informada por certos valores, os quais acabam
também pode definir a posicao dos individuos frente a
essa acdo estatal.

No Brasil, é possivel afirmar — partindo-se de uma redu-
cao didatica — que o Estado existe para satisfazer os obje-
tivos descritos no art. 3° da Constituicdo, sob influxo dos
fundamentos constantes dos incisos do caput de seu art.
1°. Nesse contexto, é possivel dizer que toda acao tribu-
taria do Estado brasileiro deve estar voltada a consecucao
de recursos dirigidos a concretizacdo de um desses obje-
tivos, bem como deve ser inspirada por um dos valores
arrolados como fundamentos da organizacéo estatal.

Assim, por exemplo, para satisfazer a dignidade da pes-
soa humana, a Constituicao, entre outros preceitos, ga-
rante a liberdade de empresa, a liberdade de profissao, a
protecao a propriedade, etc. A pessoa humana, individual
ou coletivamente, pode desenvolver atividades economi-
cas, pode acumular propriedade, pode, enfim, desenvol-
ver diferentes atividades que, de acordo com a ordem
econdmica e com a ordem social inscritas na Constitui-
¢do, contribuam para seu desenvolvimento e realizacao.

Tais atividades podem muito bem ser objeto de tributa-
cao, podem submeter-se ao poder do Estado enquanto
ente arrecadador de recursos voltados a consecucdo de
seus fins. Esses fins, porém, ndo sao dissociados dos mes-
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mos interesses que movem a acdo da pessoa humana na
busca de sua realizacdo. Muito antes pelo contrario, sio
fins comuns: o0 mesmo Estado que tributa a propriedade
¢ chamado a protege-la enquanto elemento que satisfaz
necessidades da pessoa humana.

Desse modo, a cooperacao, enquanto principio do sis-
tema tributdrio nacional e enquanto direito fundamen-
tal, acaba por conectar essas posicoes aparentemente
antagonicas por meio de sua axiologia e de sua teleo-
logia comuns.

O principio da cooperacao tributdria consubstancia,
portanto, um direito publico subjetivo, de natureza fun-
damental, que permite ao individuo — ou aos grupos de
individuos — exigir do Estado que, no exercicio de suas
competéncias tributarias, respeite ao maximo os interes-
ses juridicamente relevantes que, amparados pela Cons-
tituicao, motivaram suas acoes, considerando que tais
acOes visam a realizar concretamente a dignidade da pes-
soa humana; dignidade essa que é um dos fundamentos
do proprio Estado.

Cooperacao tributaria, como direito de defesa ante o
poder publico, a dimensao subjetiva do direito funda-
mental, implica a compreensao de que toda a operacao
tributaria afeta uma dimensao da dignidade humana,
que é também fundamento do Estado; de modo que a
relacao de tributacido deve se desenrolar de maneira a
satisfazer, no maior grau possivel, os interesses do con-
tribuinte, enquanto titular de posicoes legitimas, e os
interesses dos entes estatais, na busca de recursos para
a satisfacao do interesse publico que lhe foi constitucio-
nalmente cometido.
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A dimensao objetiva, por sua vez, é representada pela or-
dem valorativa que orienta o sistema tributario nacional
como um todo; ordem essa da qual o novo § 3° do art.
145 da Constituicao Federal é certamente uma das nor-
mas mais significativas e abrangentes, no que compreen-
de — entre outros referenciais axiologicos — a ideia de
cooperacdo. Com efeito, o dispositivo em questao associa
a atividade tributaria do Estado brasileiro a um conjunto
de valores por demais significativos, submetendo-a a pos-
tulados de simplicidade, transparéncia, justica tributdria,
cooperacio e defesa do meio ambiente.

Essa ordem objetiva de valores se projeta sobre o orde-
namento juridico-tributario como um todo, irradiando,
como antes visto, uma eficacia que molda o direito como
um todo a ideia de cooperacio.

Essa irradiacdo de efeitos sobre o conjunto das normas
tributdrias gera eficacias positivas e negativas. Positivas,
por exemplo, no sentido da reorientacao da hermenéuti-
ca e da interpretacdo das normas, que com o advento do
novo principio do sistema tributario nacional, deverao
ser lidas e aplicadas sob a otica da cooperacao.

Tal visao permite, inclusive, que o postulado da coope-
racdo transcenda a relacdo ordinariamente associada aos
direitos fundamentais, qual seja, a relacao das pessoas na-
turais e coletivas com o Estado. Ainda que pessoas natu-
rais e coletivas sejam os titulares do direito fundamental
a cooperacao tributdria, sendo ele também um elemento
da ordem objetiva de valores consagrada na Constitui-
cdo, seus efeitos acabam por influenciar no modo como
as normas que regem as relacoes entre os entes publicos
sao pautadas.
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No contexto de um Estado federado, como o Brasil, por
exemplo, sao inimeras as questdes em que entes esta-
tais de diferentes niveis federativos sao chamados a atuar
conjuntamente em busca de seus interesses. Numa lei-
tura meramente subjetiva da cooperacao como direito
fundamental, tais entes nio seriam, na linha da doutrina
majoritaria, titulares de um direito fundamental dessa na-
tureza. Todavia, sendo ele um vetor hermenéutico que in-
forma a aplicacdao das normas sobre a federacao brasilei-
ra, seu impacto nas relacdes entre os entes federados em
matéria tributdria fica evidente, dando uma nova dimen-
sdo a Bundestreu brasileira.” E dizer: os entes federativos
devem cooperar para atuacao, de maneira coordenada,
na atribuicido de tratamentos tributdrios sincronizados
para a mesma situacao concreta, um vez que a sua des-
coordenacao prejudica o bom funcionamento do Sistema
Tributdrio, pode causar dano ao contribuinte — ainda que
de maneira implicita, na inseguranca juridica — e viola,
entao, o Principio da Cooperacao Tributaria.

Por outro lado, reconhecer a cooperacao tributaria como
elemento da ordem objetiva de valores do ordenamento
juridico como um todo outorga-lhe, igualmente, uma efi-
cdcia normativa. Ou seja, a eficacia de retirar do ordena-
mento juridico toda e qualquer norma ou interpretacao
que lhe seja contraria, que com ela — cooperacao — nao
esteja em harmonia. Isso gera, por exemplo, na perspec-
tiva do direito constitucional intertemporal, a conclusao
no sentido da nao-recepcao — ou revogacao — das normas

43 Nas palavras do Min. Alexandre de Moraes, no voto condutor do
acorddo da ADI — MC 6.343: “Os alemaes cunharam a expresséo Bun-
destreu, que pode aqui ser traduzida como ‘lealdade federativa’. E pre-
ciso entender nesse sentido de que ha um dever reciproco de respeito e
coordenacio no exercicio dessas competéncias federativas”.
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que ndo permitam, impecam, obstem ou embaracem a
efetividade da cooperacao tributaria.

Vale dizer que a compreensao dos direitos fundamentais
na dimensao de “participacao nas prestacoes estatais” a
que alude Hesse, também se faz presente no campo dos
direitos fundamentais em matéria fiscal, em especial no
que toca a cooperacao, a partir da constatacao de que ha
obrigacdes exigiveis do Estado para a concretizagao de
um sistema tributario cooperativo. E essa perspectiva dos
direitos fundamentais em muito se aproxima da ultima
das dimensodes indicadas na sistematizacdo de Hesse: a
dimensao organizacional e procedimental, voltada a con-
crecao da cooperacao nas relacoes tributarias.

Somando essas duas dimensoes, é possivel afirmar que
o Estado, enquanto fisco, tem o dever de instaurar as
instancias necessarias para que a efetiva cooperacao se
realize, por meio de procedimentos especialmente volta-
dos a esse fim.

Essa orientacao, ainda que nao obrigatoria e respaldada
por mandamento constitucional, ja encontrava eco na
legislacao tributdria mesmo antes da promulgacao da
Emenda Constitucional n°® 132/2023. Exemplo disso é a
previsao, na Lei Complementar n® 190/2022, que — ao
disciplinar o diferencial de aliquota do ICMS — introduziu
na Lei Complementar n° 87/1996 o seguinte art. 24-A:

Art. 24-A. Os Estados e o Distrito Federal divulgario,

em portal proprio, as informacoes necessarias ao cum-

primento das obrigacoes tributarias, principais e aces-

sorias, nas operacoes e prestacdes interestaduais, con-

forme o tipo.

§ 1° O portal de que trata o caput deste artigo devera
conter, inclusive:
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1 - a legislacdo aplicavel a operagdo ou prestagio especi-
fica, incluidas solucdes de consulta e decisdes em pro-
cesso administrativo fiscal de carater vinculante;

I - as aliquotas interestadual e interna aplicaveis a ope-
racao ou prestacao;

111 - as informacoes sobre beneficios fiscais ou financei-
Tos e regimes especiais que possam alterar o valor a ser
recolhido do imposto; e

IV - as obrigacdes acessorias a serem cumpridas em ra-
z80 da operacéo ou prestacio realizada.

§ 2° O portal referido no caput deste artigo contera fer-
ramenta que permita a apuraco centralizada do impos-
to pelo contribuinte definido no inciso 11 do § 2° do art.
4° desta Lei Complementar, e a emissdo das guias de
recolhimento, para cada ente da Federacio, da diferenca
entre a aliquota interna do Estado de destino e a aliquo-
ta interestadual da operacio.

§ 3° Para o cumprimento da obrigacao principal e da
acessoria disposta no § 2° deste artigo, os Estados e o
Distrito Federal definirdo em conjunto os critérios técni-
Cos necessarios para a integragéo e a unificacio dos por-
tais das respectivas secretarias de fazenda dos Estados e
do Distrito Federal.

§ 4° Para a adaptacio tecnologica do contribuinte, o
inciso 11 do § 2° do art. 4°, a alinea “b” do inciso V do
caput do art. 11 e o inciso XVI do caput do art. 12 desta
Lei Complementar somente produzirdo efeito no pri-
meiro dia util do terceiro més subsequente ao da dispo-
nibilizacdo do portal de que trata o caput deste artigo.

Em sintese muito apertada, o que esse dispositivo faz
¢ concretizar uma instancia informatizada na qual, por
meio de processos de tecnologia da informacao, os entes
estatais competentes para tributar a circulacao de merca-
doria e servicos reunem todas as informacdes necessarias
para que o contribuinte cumpra com suas obrigacoes,
podendo apurar de modo centralizado o imposto devido.

Trata-se de exemplo claro de uma iniciativa organizacio-
nal e procedimental voltada a racionalizacao da tributa-
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cao, por meio da qual o Estado coopera com o contri-
buinte, dando-lhe condicdes 6timas para a observancia
de seu dever de pagar impostos.

A dificuldade verificada até o presente momento na im-
plantacdo do portal a que se refere o art. 24-A demonstra
0s prejuizos que podem decorrer de uma gestao tributa-
ria que ndo busca a cooperacio, dificultando ao extremo
o recolhimento do tributo por parte dos contribuintes,
sendo de se esperar que — com a constitucionalizacao do
principio da cooperacao — a intepretacao dada a essa nor-
ma promova sua maxima efetividade.
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2.
VETOR HERMENEUTICO



E bastante comum no cotidiano tributario depararmo-nos com
situacdes em que, diante de uma dada circunstancia veri-
ficada no curso de uma fiscalizacdo, o auditor tenha a sua

frente mais de um caminho a seguir para cobrar o tributo
devido e aplicar a respectiva penalidade. Pode fundamen-
tar seu auto de infracdo na norma “a” ou “b”, a depender
do seu racional de subsuncdo. O auditor, entdo, toma a
decisao consciente de escolher a alternativa que lhe pa-
reca pertinente e lavra o auto. E, ndo raro, tal escolha
implica gigantescas diferencas no tributo a recolher ou na
penalidade aplicavel, ainda que se esteja diante de uma

mesma e unica conduta do contribuinte.

O Principio da Cooperacao Tributdria, no entanto, de-
manda ao intérprete a adocao da solucao menos con-
flituosa, menos danosa. Cooperar implica escolher a
alternativa com menor potencial litigioso, ou seja, de
menor probabilidade de contestacdo administrativa ou
judicial, e que propicie maior possibilidade de concilia-
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cao de interesses, inclusive via pagamento, parcelamento
ou transacao.

Dar aplicacao ao Principio da Cooperacao significa bus-
car pontos de convergéncia ou, sendo a divergéncia in-
contornavel (diante de uma inconformidade/irregula-
ridade), adotar medidas que minimizem os pontos de
divergéncia, de modo a possibilitar a rapida conciliacao
de interesses e a retomada das relacdes normalizadas, vi-
sando a continuidade e a perpetuidade. O contencioso
ha de ser entendido como intercorréncia a ser evitada ao
maximo, por gerar custo, desconfianca e ineficiéncia. E
a geracao de um maior nivel de atrito onde pode haver
menos opde-se ao Principio Cooperativo, por ocasionar
friccdo desnecessaria e contraria a garantia constitucio-
nal. Inclusive porque, naturalmente, esta sera a solucao
alinhada com os demais principios que ja embasavam o
reconhecimento implicito do Principio da Cooperacao
(estimulo a atividade produtiva, a garantia do pleno em-
prego e ao desenvolvimento nacional).

2.1. OPRINCIPIO DA COOPERACAO E AEFICACIA
DO PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO

Veja-se que, se a priorizacao do entendimento mais fa-
voravel ao contribuinte, no que diz respeito as multas,
ja era mandatoria em face do art. 112 do CTN, néo havia
principio ou norma expressa que orientasse o intérprete
relativamente ao proprio processo hermenéutico de sub-
suncdo do direito material tributario em si.

Nao havia baliza para orientar o auditor na escolha do
enquadramento da obrigacao principal, o que ocasio-
nava, frequentemente, a escolha de opc¢des mais gravo-
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sas. E o principio da cooperacao, agora positivado como
garantia geral do Sistema Tributdrio, resolve a questao,
impedindo a adocdo de posturas dos agentes envolvidos
nesse Sistema (contribuintes, Poder Executivo, Poder Ju-
dicidrio e Poder Legislativo) que mitiguem, de maneira
imotivada ou fundada em motivos ilegitimos, a eficacia
do fim (cooperacdo) protegido por esse principio.

Como dito, diante de duas ou mais opcdes possiveis,
nao pode o auditor optar por aquela mais geradora de
conflito, dano e contencioso, com menor potencial de
conciliacao ou pagamento, maior geracao de atrito e des-
confianca e, no longo prazo, enorme tendéncia a gerar
um afastamento das partes. Afinal, é natural que quanto
maior a litigiosidade, menor seja o grau de transparéncia
e confianca, maior seja a tendéncia a se proceder de for-
ma mais ardilosa (de parte a parte) ou agressiva (de parte
a parte). Os esforcos, entao, do fisco e do contribuinte
voltam-se a autoprotecéo e a gerir infindaveis conflitos,
deixando de focar no desenvolvimento da atividade pro-
dutiva que poderia gerar maiores resultados com meno-
res custos de estrutura (de parte a parte). Em um am-
biente conflituoso, é comum que os dois lados busquem
se “compensar” por excessos cometidos por seu ex adver-
so, gerando um conflito perpétuo, com perdas reciprocas.

Além disso, a postura que promove a cooperacao € in-
compativel (i) com a ideia de que seria mandatoria a
busca pela maior arrecadacdo a todo custo e (ii) com a
ideia de que caberia, sempre, cobrar o maximo possivel,
sob pena de responsabilidade funcional. Essas duas ideias
devem ser afastadas do ordenamento juridico por forca
do Principio da Cooperacao Tributaria. De acordo com
esse principio, cabe as autoridades fiscais aplicarem a lei

45



de maneira cooperativa, isto é, respeitando as particula-
ridades dos contribuintes a luz da eficiéncia e buscando
a menor onerosidade possivel dentro dos limites da lei.
De outro lado, cabe ao contribuinte adotar uma postura
de cooperacio, isto é, ser o mais transparente possivel em
face do fisco, de maneira célere e eficiente.

O Principio da Cooperacao Tributdria promove um re-
desenho das posturas admitidas por parte do fisco e do
contribuinte para que seja mandatodria a observancia da
boa-fé dentro dos limites da legalidade, inclusive para
que seja admitida a busca pela menor onerosidade fiscal.

2.2. 0IMPACTO DO PRINCIPIO DA COOPERACAO
NA LEI DA LIBERDADE ECONOMICA

O impacto do Principio da Cooperacdao em relacao a Lei
n° 13.874, de 20 de setembro de 2019, a chamada Lei
da Liberdade Econdmica, é notdvel e repleto de conse-
quéncias praticas. Isso porque essa lei apresenta uma
série de boas praticas a serem adotadas pelo Estado, no
ambito federal, cuja implementacao poderia promover
a cooperacao.

No entanto, a propria Lei n° 13.874/2019, em seu art.
1°, §3°, estabelece que ela nao tem aplicacao no direito
tributdrio e no direito financeiro, o que impede a sua efi-
cdcia para dar maior efetividade a cooperacao em maté-
ria tributdria.

Agora, com a positivacao do Principio da Cooperagao no
texto constitucional, resta examinar se o art. 1°, §3°, da
Lei n°® 13.874/2019, continua em vigor. Vale dizer: cabe
analisar se a inclusdao do Principio da Cooperacao Tribu-
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taria no texto constitucional teria revogado tacitamente
o dispositivo que proibe a aplicacao da Lei da Liberdade
Economica em matéria tributdria. A nosso ver, o art. 1°,
§3°, da Lei n® 13.874/2019 foi tacitamente revogado.

Embora algumas questoes relativas a liberdade economi-
ca nao tenham plena identidade com os assuntos afeitos
a cooperacao, existe uma zona de sobreposicao clara, so-
bretudo no que se refere ao pressuposto de boa-fé dos
particulares.

Trata-se de uma revogacao tacita do §3° do art. 1° da Lei
da Liberdade Econdmica por norma posterior, de hierar-
quia superior e que contém disposicao contrdria (tex-
to constitucional que exige a aplicacdo do Principio da
Cooperacao Tributaria). Nesse ponto, deve ser observada
a Lei de Introducédo ao Direito Brasileiro (Decreto-lei n°
4.657, de 04.09.1942), que, em seu art. 2°, §1°, prevé que
“[a] lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule

inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.

Ha uma incompatibilidade entre a vedacao a aplicacao
dos direitos e garantias que promovem a cooperacao em
matéria tributdria (tal como aqueles previstos na Lei da
Liberdade Econdmica) e o principio constitucional que
define que todo o Sistema Tributario deve ser orientado
pela cooperacdo. O art. 1°, §3°, da Lei n°® 13.874/2019,
portanto, ndo pode sobreviver.

Essa conclusao fica ainda mais clara ao se examinar o
texto da Lei da Liberdade Econdmica, uma vez que
essa andlise permite constatar o tamanho potencial das
suas regras e principios para a promocao da coopera-
cdo tributaria.
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O art. 2° da Lei da Liberdade Economica estabelece como
principios “a liberdade como uma garantia no exercicio de
atividades economicas”, “a boa-fé do particular perante o
poder publico”, “a intervencdo subsididria e excepcional do
Estado sobre o exercicio de atividades economicas”, e “o re-
conhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Es-
tado”, diferenciando, inclusive, os particulares que praticam
“md-fé, hipersuficiéncia ou reincidéncia”.

Esses principios se alinham com o Principio da Coope-
racao, na medida em que afastam a premissa de que o
particular/contribuinte seria um adversario do Estado,
que busca praticar, sempre, atos em seu beneficio em de-
trimento da sociedade. Pelo contrdrio, a Lei fixa o pressu-
posto de que o particular/contribuinte age de boa-fé até
que se prove o contrario, deixando de lado a ideia de que
os atos administrativos gozam, sempre, de presuncao de
veracidade e regularidade.

O art. 3°, inciso V, da Lei da Liberdade Econdmica dei-
xa claro e expresso o direito a “presuncao de boa-fé nos
atos praticados no exercicio da atividade economica, para
os quais as duvidas de interpretacdo do direito civil, empre-
sarial, econdomico e urbanistico serdo resolvidas de forma a
preservar a autonomia privada”, ressalvada a existéncia de
uma lei em contrario.

Essa presuncao de boa-fé se associa com a protecao do
particular contra a eventual demora por parte do Estado,
no inciso 1X do art. 3° da Lei da Liberdade Economica, ao
garantir que os pedidos dos particulares voltados a libe-
racao da atividade economica serao tacitamente aprova-
dos caso a autoridade administrativa nao dé uma resposta
em determinado prazo.
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Esse aspecto é relevante, na medida em que a coopera-
cdo entre fisco e contribuinte deve estar pautada também
pela compreensao de um senso de urgéncia na pratica
de certos atos, tais como a autorizacdao da propria ati-
vidade empresarial. A eficacia do Principio da Coopera-
¢ao, nesse particular, daria fundamentacao, por exemplo,
para o afastamento de atos da Administracdao Tributaria
que condicionam a emissdo de notas fiscais a regulari-
dade fiscal*.

Ainda no campo da interrelacao da cooperacao e da
boa-fé, vale notar que a Lei da Liberdade Economica pro-
moveu alteracoes importantes no Codigo Civil. Dentre
elas, destaca-se a inclusdo do §1° no art. 113 do referido
Codigo, para determinar que [a] interpretacao do nego-
cio juridico deve lhe atribuir o sentido que corresponder
aos “usos, costumes e praticas do mercado relativas ao
tipo de negocio” (inciso 11) e “a boa-fé” (inciso 111). Essa
alteracao tem especial importancia em matéria de quali-
ficacdo dos atos e negocios juridicos para fins fiscais, de
modo a dar maior prevaléncia para a boa-fé dos particu-
lares e para as especificidades de cada negocio.

o

44 A titulo ilustrativo, confira-se o art. 20, 111, da Lei Complementar n
130/2018, do Estado de Sao Paulo:

“Artigo 19 - Ficara sujeito a regime especial para cumprimento das
obrigacdes tributarias, na forma e condicoes previstas em regulamento,
o devedor contumaz, assim considerado o sujeito passivo que se en-
quadrar em pelo menos uma das situacoes:

(..

Artigo 20 - O regime especial de que trata o artigo 19 podera consistir,
isolada ou cumulativamente, nas seguintes medidas:

(..

I - autorizagdo prévia e individual para emissio e escrituracio de do-
cumentos fiscais;”
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Aplicando-se a Lei da Liberdade Econdmica, por forca da
positivacdo do Principio da Cooperacao Tributdria, cabe
as autoridades fiscais respeitar as praticas de mercado de
cada tipo de negocio sob o pressuposto de prevaléncia da
boa-fé do contribuinte.

Essa percepcédo é confirmada, alids, na modificacio feita
no art. 421 do Codigo Civil pela Lei da Liberdade Econo-
mica®. Ao dar nova redacio a esse dispositivo que versa
sobre a funcao social do contrato, o legislador buscou
restringir a imposicao de funcoes ao contrato a partir da
revisao por terceiros. Essa ¢ a licao de Gustavo Tepedino
sobre o tema:

A Lein® 13.874/2019 modificou o caput do art. 421 do
Codigo Civil, para alterar a expresséo ‘liberdade de con-
tratar’ para ‘liberdade contratual’ e, ainda, para excluir
a previsio de que a liberdade de contratar sera exercida
‘em razdo’ da funcéo social, mantendo-se a previsao de
tal exercicio ‘nos limites’ da funcdo social. Inseriu-se,
ainda, paragrafo tinico, que dispde: ‘Nas relacoes con-
tratuais privadas, prevalecerao o principio da interven-
cdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.
Mais uma vez, o intuito do legislador parece ter sido
manter o contrato incélume de valoracao que nao
aquela conferida pelas proprias partes. Procurou-se
afastar do fundamento da liberdade de contratar a fun-
cdo social, deixando-a somente como limite externo a
néo ser transposto” (grifou-se.)*

45 Codigo Civil. Redacdo anterior: “Art. 421. A liberdade de contratar
serd exercida em razao e nos limites da funcio social do contrato.”.
Nova redacdo: “Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limi-
tes da funcdo social do contrato. (Redacio dada pela Lei n® 13.874, de
2019). Paragrafo tinico. Nas relacoes contratuais privadas, prevalecerao
o principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisao
contratual. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)”

46 TEPEDINO, Gustavo; CAVALCANTI, Lais. Notas sobre as alteracoes
promovidas pela Lei n® 13.874/2019 nos artigos 50, 113 e 421 do
Codigo Civil. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas;
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Essa modificacao reforca a liberdade das partes — em ma-
téria tributdria, dos contribuintes — para atribuir sentido
e interpretacdo aos seus contratos, sem a intervencao do
Estado. Com isso e ao lado do status constitucional do
Principio da Cooperacao Tributaria, deve ser exigido do
fisco um onus argumentativo ainda maior para fins da
valoracao da validade dos atos e negdcios juridicos prati-
cados pelos contribuintes.

A “abstracao” de validade dos atos praticados pelos con-
tribuintes, como previsto no art. 118, I, do CTN, passa
a ter um novo colorido, em razdo do aumento do 6nus
argumentativo para o fisco para fins da demonstracio de
fundamentos que justifiquem a superacao do pressupos-
to de boa-fé, por ocasido da requalificacao dos contratos
celebrados pelos contribuintes.

Ademais, o art. 4° da Lei da Liberdade Econdmica define
uma série de garantias a livre iniciativa, que igualmente
podem ter reverberacoes relevantes em matéria tributa-
ria. Por exemplo, o inciso 111 do referido art. 4° proibe a
Administracao de “exigir especificacdo técnica que ndo seja
necessdria para atingir o fim desejado”, o que serd perti-
nente, por exemplo, para os procedimentos de classifi-
cacdo fiscal, muitas vezes pautados por uma série de exi-
géncias técnicas desprovidas de sentido e desconectados
da finalidade classificatoria.

Igualmente oportuna é a disciplina dada no art. 4°-A
dessa Lei, para a “lavratura de autos de infracdo” ou a
aplicacao de “sancoes com base em termos subjetivos ou
abstratos somente quando estes forem propriamente regu-

FRAZAO, Ana (coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus impac-
tos no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p.
487-513 (50D).
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lamentados por meio de critérios claros, objetivos e previsi-
veis”. Exige-se aqui a adoc¢do de uma postura que coopere
para a promocao da legalidade material e da reducao da
indeterminacdo em matéria tributdria®’.

Esse ultimo aspecto nos permite uma andlise, inclusive,
da aplicacao do Principio da Cooperacao Tributaria em
matéria de planejamento tributdrio, campo em que co-
mumente o fisco autua os contribuintes com base em cri-
térios obscuros, subjetivos, imprevisiveis e desprovidos
de base legal.

2.3. 0IMPACTO DO PRINCiPI0 DA COOPERACAO EM
MATERIA DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O Principio da Cooperacao Tributdria tem impactos im-
portantes em matéria de planejamento tributario.

Os limites do planejamento tributario no Brasil sao pau-
tados pelo conceito de simulacao, como previsto no art.
149, v11, do Codigo Tributdrio Nacional. Dada a auséncia,
no ambito nacional, de uma disciplina normativa para o
conceito de simulacao no Direito Tributdrio, aplicam-se,
conforme o art. 109 do Cédigo Tributdrio Nacional (que
estabelece uma relacao de subsidiariedade entre as nor-
mas do Direito Privado em relacao as questoes nao re-

47 AVILA, Humberto. Teoria da Indeterminacdo no Direito: entre a in-
determinacéo aparente e a determinacéo latente. Sio Paulo: Malheiros,
Juspodivm, 2022; AVILA, Humberto. Legalidade Tributaria Material:
conteudo, critérios e medida do dever de determinacao. Sdo Paulo:
Malheiros, Juspodivm, 2022.
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gulamentadas nas normas tributdrias), as disposicdes do
art. 167, do Codigo Civil *.

Portanto, os limites da liberdade do contribuinte em ma-
téria de reducao de carga tributdria sao definidos, no Bra-
sil, a partir do conceito do Direito Privado de simulacao,
que, por sua vez, se funda em trés hipoteses de inverda-
de: (i) inverdade quanto as pessoas envolvidas no confe-
rimento ou transmissao de direito; (ii) inverdade quan-
to a declaracdo ou clausula contratual; e (iii) inverdade
quanto a data indicada em instrumentos contratuais, de
acordo com a nossa interpretacao do art. 167, § 1°, do
Codigo Civil®.

De outro lado, o caput do art. 167 adota o conceito de
“substancia” para validar os efeitos de atos praticados
quando ha uma dissimulacao (simulacao relativa), sem
prever critérios para definir o que significa “substancia”.

Depois do julgamento da ADI 2446 pelo Supremo Tribu-
nal Federal, resta confirmado o entendimento de que nao
ha, no Brasil, uma regra geral antielisao (as chamadas
GAARs — General Anti-Avoidance Rules), de modo que o
paragrafo unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacio-

48 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. A simulacéo, o vicio de causa e os
elementos essenciais dos negécios juridicos como critérios para deli-
mitacdo do direito ao planejamento tributario no Brasil. In: MARINHO
NETO, José Antonino (Org.); LOBATO, Valter de Souza (Coord.). Pla-
nejamento Tributdrio: pressupostos teoricos e aplicacdo prdtica. Belo Hori-
zonte: Forum, 2021. p. 51-73.

49 Codigo Civil. “Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas
subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia e na forma.
§ 1°. Havera simulacao nos negocios juridicos quando: I - aparenta-
rem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem; Il - contiverem declaracdo,
confissdo, condicio ou clausula nao verdadeira; 111 — os instrumentos
particulares forem antedatados, ou pés-datados.”
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nal somente pode ser aplicado para o combate de atos
caracterizados como evasdo tributaria®®. Com efeito, tam-
bém se confirma que o conceito de simulacdo, enquanto
limite para a liberdade do contribuinte para fins da reali-
zacao de planejamentos tributdrios, nao tem a extensao
suficiente para dar suporte para os conceitos estrangei-
ros de business purpose (Estados Unidos), abuso do di-
reito (Franca), abuso de forma (Alemanha) e fraude a
lei (Espanha)’'.

A unicidade e restritividade do conceito de simulacio,
para fins da delimitacao do direito ao planejamento tri-
butario, todavia, nao afasta a relevancia e a pertinéncia
da qualificacdo juridica dos atos e negocios juridicos pra-
ticados pelos contribuintes conforme o Direito Privado,
tais como a exigéncia de veracidade (boa-fé) e de consis-
téncia com os fins econdmicos e sociais dos direitos exer-
cidos (art. 187 do Codigo Civil), bem como os critérios
relativos a causa dos negocios juridicos (arts. 112, 138,
140, 166, 170 e 421 do Codigo Civil).

E nesse particular que o Principio da Cooperagio Tribu-
taria tem um papel fundamental.

De um lado, os contribuintes devem revelar as informa-
coes suficientes para compreensao integral das “situacoes
de fato” pertinentes aos fatos geradores de tributos. De
outro lado, as autoridades fiscais devem respeitar as “li-
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berdades contratuais de causa e forma”?*, para fins da re-

50 Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucional n® 2446,
Plenario, Relatora Ministra Carmen Lucia, julgado em 11.04.2022.

51 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento Tributdrio. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 301-303.

52 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributdrio e direito privado: autono-
mia privada, simulacdo, elusdo tributaria. Sao Paulo: RT, 2003. p. 85-93.

54



qualificacao, com base no art. 118, I, do CTN, da materia-
lidade concreta em relacao aos fatos geradores vinculados
a “situacoes de fato” (art. 116, I, do CTN), em busca da
verdade material®.

Nesse particular, o Principio da Cooperacao Tributaria
exige que fisco e contribuinte devem cooperar para duas
comprovacoes: (i) a demonstracao da regularidade ou
da irregularidade nas formas adotadas pelo contribuin-
te, bem como (ii) a demonstracdo da realidade concreta,
se passivel de tributacao, que fora revestida por aquelas
formas juridicas.

O pressuposto que deve prevalecer é o da boa-fé do con-
tribuinte, inclusive com base na Lei da Liberdade Econo-
mica, agora, aplicavel em matéria tributaria. Ou seja, se
o fisco nao comprovar uma irregularidade ou a realidade
concreta com fatos tributaveis, deve prevalecer a posicao
sustentada pelo contribuinte.

De outro lado, deve ser empregado o art. 4°-A da Lei da
Liberdade Econdomica para afastar autos de infracao la-
vrados com base em critérios que nao sejam “claros, obje-
tivos e previsiveis”. Esse aspecto ¢ relevante, por exemplo,
para o tratamento dado aos planejamentos tributdrios en-
volvendo agio, que comumente sao julgados pelo Conse-
lho Administrativo de Recursos Fiscais de acordo com os
parametros e critérios que nao tém previsao em lei, o que
majora a inseguranca juridica nesse tema’*.

53 SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento tributario: limites 2 norma
antiabuso. Revista direito tributario atual v. 24, 2010, pp. 245-370 (358).

54 SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JUNIOR, Ricardo. As Vicissi-
tudes do Tratamento do Agio na Jurisprudéncia Administrativa. In:
DANTAS, José André Wanderei; ROSENBLATT, Paulo. Direito Tributd-
rio — Os 30 anos do sistema tributdrio nacional na constituicdo — estudos em
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Nesse cenario, o Principio da Cooperacao Tributaria deve

ser aplicado nos casos envolvendo planejamento tributa-

rio para promover uma alteracao institucional significati-
va, 0 que perpassa, dentre outros:

i.

ii.

iii.

assegurar a aplicacdo das regras positivas, afastando
critérios e parametros nao previstos em lei. Caso a
Administracdo Tributdria, incluindo os Tribunais Ad-
ministrativos, decidam aplicar critérios construidos a
partir da atividade hermenéutica, esses critérios de-
vem ser empregados apenas para casos futuros. Com
isso, o art. 105 do CTN, segundo o qual a legislacao
tributdria, como regra, aplica-se para o futuro para a
abranger também critérios jurisprudenciais;
estender o alcance do art. 100 do CTN, de modo a
abarcar também o entendimento da jurisprudéncia
administrativa, a fim de proteger a legitima expecta-
tiva do contribuinte que realizou o seu planejamento
tributdario com base em precedentes dos Tribunais
Administrativos. Com efeito, nessa hipotese, deve ser
afastada a aplicacao de multa, por forca do paragrafo
unico do art. 100;

oportunizar aos contribuintes a realizacao de acor-
dos de planejamento tributdrio, prefixando os crité-
rios juridicos a serem empregados no futuro quando
da realizacao dos fatos geradores de tributos, asse-
gurando a imutabilidade, por determinado prazo, do
tratamento tributdrio admitido pelo fisco se mantidas
circunstancias faticas consideradas no acordo. Tra-
ta-se da adocao no Brasil de uma espécie de advance
tax ruling ja experimentado em alguns paises para

homenagem a Ricardo Lobo Torres. Recife: Ed. dos Organizadores, 2018,
v. 1, p. 341-377.
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iv.

Ve

garantir maior seguranca juridica para os contribuin-
tes e para o fisco. Nesse procedimento, devem ser
estruturados mecanismos de incentivos para os con-
tribuintes revelarem, em tempo curto, informacoes
pertinentes e tteis para a fiscalizacao em relacao a
temas sensiveis 2 Administracao Tributaria. Aplica-se
aqui a logica de troca entre contribuinte e fisco, ten-
do como moeda para cada lado a maior seguranca
juridica (para o contribuinte) e o acesso (pelo fisco)
a informacoes importantes em tempo adequado™;
afastar e impedir a aplicacao de multas qualificadas
ou majoradas, sob o argumento de que o contribuin-
te teria praticado uma conduta dolosa, nos casos en-
volvendo planejamento tributario que ja tenha sido
validado pela Administracdo Tributdria;

prevalecer o pressuposto de boa-fé e regularidade dos
atos praticados pelos contribuintes em matéria de
planejamento tributario, o qual podera ser afastado
pelo fisco, caso seja apresentado um farto conjunto
probatdrio demonstrativo da irregularidade das for-
mas juridicas adotadas e da realidade a elas subjacen-
tes com fatos geradores tributaveis.

Tais sugestoes de alteracao institucional, nao exaustivas,
e sim meramente ilustrativas, decorrem da eficacia do

Principio da Cooperacao Tributaria.

55 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Acordo de Planejamento Tributa-
rio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019.
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2.4. AORIENTACAO RAZOAVEL E 0 PRINCIPIO DA COOPERACAO

Em sintonia com o quanto exposto nos itens anteriores,
temos que toda vez que o contribuinte pautar sua atua-
cao baseado em precedente administrativo ou judicial,
sua hermeneéutica ha de ser entendida como razoavel, eis
que baseada em uma interpretacao possivel da norma.

A interpretacao razoavel de determinada norma nao pode
dar ensejo a aplicacdo de sancdo, que ha de ser afastada
pela autoridade administrativa ou judicial, independente-
mente de sua concordancia com o mérito do entendimento
adotado. E que se a norma comportava multiplas interpre-
tacoes — o que se comprova pelo mero fato de que determi-
nados julgadores ja optaram pelo mesmo entendimento — o
fato nao ha de ser considerado punivel, posto que o espec-
tro hermenéutico admitia sua qualificaciao como licito.

O principio da cooperacdao conduz ao afastamento das
multas aplicadas aquele que procedeu amparado em en-
tendimento possivel. E isso independe da edicao de qual-
quer sorte de regulamentacao. Deriva diretamente da
compreensao da garantia constitucional, na extensao de
sua nocao conceitual.

Nesse particular, o ordenamento juridico anterior a posi-
tivacao do Principio da Cooperacao Tributaria ja dispu-
nha de dois dispositivos legais aplicdaveis ao tema, mas
cuja eficdacia em matéria tributdria era controversa:

(1) o art. 24 da Lei de Introducido ao Direito Brasileiro

(Decreto-lei n® 4.657, de 04.09.1942), nela incluido

pela Lei n® 13.655, de 2018, determina que a revisio

dos atos administrativos deve levar em consideracdo

a jurisprudeéncia judicial ou administrativa majoritaria

da época, afastando a requalificacio juridica dos atos

praticados sob a vigéncia daquela jurisprudéncia e, as-
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sim, resguardando a boa-fé de quem os praticou™. O
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)
consolidou o seu entendimento, em 2021, quando da
edicdo da Sumula CARF n° 169, no sentido de afastar
a aplicacao do referido art. 24 em matéria tributaria’’;

(ii) o art. 76 da Lei n°® 4.502, de 30.11.1964, estabele-
ce que ¢ indevida a aplicacdo da multa contra o con-
tribuinte que agiu em conformidade com “decisdo ir-
recorrivel de ultima instancia administrativa, proferida
em processo fiscal™®. As controvérsias aqui eram sobre a

56 Lei de Introducio ao Direito Brasileiro (Decreto-lei n° 4.657, de
04.09.1942). “Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controla-
dora ou judicial, quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa cuja producéo ja se houver completado levara
em conta as orientacoes gerais da época, sendo vedado que, com base
em mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas situa-
coes plenamente constituidas.

Paragrafo unico. Consideram-se orientacoes gerais as interpretacdes e
especificacdes contidas em atos publicos de carater geral ou em juris-
prudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas
por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento ptblico.”

57 CARF. Sumula CARF n° 169. Aprovada pelo Pleno em sessdo de
06/08/2021 — vigéncia em 16/08/2021

“O art. 24 do decreto-lei n° 4.657, de 1942 (LINDB), incluido pela lei
n°® 13.655, de 2018, nio se aplica ao processo administrativo fiscal.”
(Vinculante, conforme Portaria ME n° 12.975, de 10/11/2021, DOU
de 11/11/2021). Acordaos Precedentes: 1402-004.202, 9101-004.217,
9101-003.839, 1302-003.821, 9202-007.943, 3302-007.542,
1401-003.632, 3401-007.043 e 1201-002.982.

58 Lein®4.502, de 30.11.1964. “Art . 76. Nao serdo aplicadas penali-
dades: (...) 11 - enquanto prevalecer o entendimento - aos que tiverem
agido ou pago o impdsto: a) de acordo com interpretacdo fiscal constan-
te de deciséo irrecorrivel de tltima instancia administrativa, proferida
em processo fiscal, inclusive de consulta, seja ou ndo parte o interessa-
do; b) de acordo com interpretacio fiscal constante de deciséo de pri-
meira instancia, proferida em processo fiscal, inclusive de consulta, em
que o interessado for parte; ¢) de acordo com interpretacdo fiscal cons-
tante de circulares instrucoes, portarias, ordens de servico e outros atos
interpretativos baixados pelas autoridades fazendarias competentes.”
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limitacdo do escopo dessa Lei ao IPI, sendo questionavel
0 seu emprego para outros tributos, e sobre a revogacao
tacita desse dispositivo pelo art. 100 do CTN.

Agora, com a positivacao do Principio da Cooperacao
Tributdria em nivel constitucional, esses temas devem
ser reinterpretados levando em consideracao que se tor-
nou mandatodria a protecao maior do contribuinte que
observou algum posicionamento do Fisco ou do Poder
Judicidrio na realizacao dos seus atos. Essa protecao deve
ser desdobrada em duas situacoes distintas:

(i) se o contribuinte observou um precedente isola-

do ou uma solucdo de consulta na qual ele nao era o

consulente, deve ser afastada a multa, em linha com o

racional do art. 100, paragrafo tnico, do CTN, porém

estendendo o escopo de aplicacdo desse artigo para

contemplar também precedentes administrativos e ju-

diciais isolados;

(i) se o contribuinte observou a jurisprudéncia ma-

joritaria administrativa ou judicial ou uma solucao de

consulta especificamente a ele aplicavel, porque ele era

o consulente, tanto a multa como o tributo devem ser
afastados, em linha com o racional do art. 24 da LINBD.

E necessdrio reconhecer que se trata de uma prote¢ao
maior do contribuinte em matéria de seguranca juridica
no cendrio de instabilidade dos posicionamentos do Fis-
co e da jurprudéncia em geral.

Até porque o art. 100, paragrafo unico, do CTN, represen-
ta uma protecdo juridica insuficiente para tutelar e pro-
mover a cooperacdo tributaria®, uma vez que (i) apenas
afasta a cobranca de multa, e ndo do tributo, e (ii) ndo
considera a existéncia de precedente como hipdtese que
da ensejo ao afastamento da multa. De outro lado, o art.

59 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Acordo de Planejamento Tributa-
rio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 598-599.
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146 do CTN também proporciona uma limitacao a pro-
mocao da cooperacdo ao exigir um ato individual e con-
creto no caso especifico do contribuinte (i.e. um auto de
infracao) para obstar a cobranca de tributos em decorrén-
cia da mudanca na interpretacao juridica dada pelo fisco.

Veja-se que a mera existéncia de precedente regularmente
emitido por autoridade legalmente investida no exercicio
regular de suas funcdes ja é suficiente para se demonstrar
que o entendimento adotado era possivel, admissivel e
objetivamente razoavel. Licito, portanto, segundo a oti-
ca de determinado(s) julgador(es)/intérprete(s). E isso
tem como consequéncia necessdria, a luz do principio da
cooperacao tributaria, torna-lo nao passivel de punicao.
Até porque, do contrario, deveriamos admitir que a pro-
pria decisao administrativa ou judicial em que se baseia
é ilegal e, assim, passivel de sanc¢do. Se a norma admite
multiplas interpretacdes, a cooperacdao impoe que a pre-
valéncia de uma delas — se favoravel ao fisco — dé azo
a cobranca apenas do tributo, mas jamais de multa por
inobservancia da norma.

Diferente é a situacdo em que a tomada de decisao do
contribuinte foi fundamentada em jusprudéncia majori-
taria ou em uma determinacéo especifica do Fisco para o
seu caso concreto. Quanto a primeira hipdtese, cabe ao
contribuinte provar que, a época da realizacao dos seus
atos, considerou a jurisprudéncia administrativa ou judi-
cial relativa ao critério juridico que veio a se tornar pos-
teriormente controverso. Se assim o fizer, ele nao deve ser
onerado pela cobranca do tributo e da multa. Relativa-
mente a segunda hipotese, o contribuinte que observou
um ato administrativo individual e concreto aplicavel ao
seu caso (tal como uma solucio de consulta, em que ele
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era o consultente), igualmente nao deve ser onerado por
tributo e multa, quando houver uma mudanca de opiniao
por parte do Fisco. Isso porque aquele ato administrativo
individual e concreto representa uma espécie de contrato
entre fisco e contribuinte merecedor de protecao juridi-
ca similar aquela concedida pelo art. 146 do CTN. Em
outras palavras, a mudanca de critério juridico previs-
ta nesse artigo do Codigo deve também ser aplicada nos
casos em que o proprio contribuinte consultou o Fisco,
de modo que somente seja possivel cobrar tributos no
periodo futuro apés a alteracdo na posicao do Fisco. Nos
dois casos (jurisprudéncia majoritaria e orientacao es-
pecifica para determinado contribuinte), o Principio da
Cooperacao Tributdria tem eficacia normativa suficiente
para afastar multa e tributo, porque os fundamentos que
deram suporte para a tomada de decisao do contribuinte
operam como normas juridicas, cuja revogacdo somen-
te pode produzir efeitos para o futuro, em linha com o
art. 105 do CTN.

O Principio da Cooperacao Tributdria, nesse particular,
tem aplicacao para aumentar a protecao juridica do con-
tribuinte e maximizar os meios para promocao da coo-
peracao, garantindo também que uma mudanca nos cri-
térios juridicos constantes da jurisprudéncia majoritaria
nao tenha efeitos retroativos. Que valha apenas o futuro.

Trata-se do mesmo racional ja admitido pela Receita Fe-
deral do Brasil quanto as soluc¢oes de consulta. De acordo
com o art. 26 da Instrucdo Normativa RFB n° 2.058/2021,
a mudanca de orientacao por parte das autoridades fiscais
federais em solucoes de consulta tem efeitos apenas para
o futuro se tal alteracao representar uma situacdo desfa-
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voravel para o contribuinte®. O Principio da Cooperacio
Tributdria aplica-se aqui para estender essa protecao nao
apenas para o contribuinte que confiou em uma solu-
cao de consulta, mas também para o contribuinte que
confiou em jurisprudéncia majoritaria (administrativa
ou judicial) regularmente emitida e aplicavel aos seus
atos. Nesses casos, tributo e multa devem ser afastados
relativamente ao periodo anterior a mudanca de crité-
rio juridico.

Colide frontalmente com a légica cooperativa a puni-
¢ao ou a oneracao (cobranca de tributo) maior daquele
que segue uma intepretacao ja consolidada no posicio-
namento do Fisco ou da jurisprudéncia. Aqui, como se
vé, uma mudanca de paradigma na ampliacao da prote-
cao do contribuinte por forca do Principio da Coopera-
cado Tributaria.

2.5. 0IMPACTO DO PRINCIPIO DA COOPERACAD
NA LEI DE PRECOS DE TRANSFERENCIA

O Principio da Cooperacao Tributaria também possui
aplicacao em matéria de precos de transferéncia, sobretu-
do de acordo com a nova legislacao sobre o tema.

O art. 8° da Lei n°® 14.596, de 14.06.2023 (nova Lei de
Precos de Transferéncia) estabelece que o fisco poderd

60 Instrucdo Normativa RFB n°® 2058, de 09.12.2021. “Art. 26. Na hi-
potese de alteracéo do entendimento expresso em solucéo de consulta
de que trata esta Instrucdo Normativa, a nova orientacéo sera aplicada
apenas aos fatos geradores ocorridos apos a data de sua publicacao
na Imprensa Oficial ou apés a data da ciéncia da solucéo pelo consu-
lente, exceto se a nova orientacéo lhe for mais favoravel, caso em que
sera aplicada, também, ao periodo abrangido pela solucéo anterior-
mente dada.”
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desconsiderar ou substituir a transacao realizada pelo
contribuinte, para fins da aplicacao das regras de pre-
¢o de transferéncia, quando chegar a conclusao de que
outro contribuinte nio teria realizado tal transacao
“comportando-se de maneira comercialmente racional, con-
sideradas as op¢oes realisticamente disponiveis”:

Art. 8° Para fins do disposto nesta Lei, quando se con-

cluir que partes nao relacionadas, agindo em circuns-

tancias comparaveis e comportando-se de maneira

comercialmente racional, consideradas as opcdes rea-

listicamente disponiveis para cada uma das partes, néo

teriam realizado a transacdo controlada conforme havia

sido delineada, tendo em vista a operacdo em sua to-

talidade, a transacdo ou a série de transacoes controla-

das podera ser desconsiderada ou substituida por uma

transacéo alternativa, com o objetivo de determinar os

termos e as condicdes que seriam estabelecidos por par-

tes ndo relacionadas em circunstancias comparaveis e

agindo de maneira comercialmente racional.

Paragrafo tnico. A transacao controlada de que tra-

ta o caput deste artigo néo podera ser desconsiderada

ou substituida exclusivamente em razio de ndo serem

identificadas transacoes comparaveis realizadas entre

partes néo relacionadas.

Além disso, o art. 38 dessa mesma lei autoriza a forma-
lizacao de uma consulta especifica com a predefinicao
dos critérios e da metodologia a serem aplicados no fu-
turo, pelo prazo de quatro anos, prorrogaveis por mais
dois anos, para fins do emprego das regras de precos de
transferéncia.

Nessas duas hipoteses, ha um claro campo de aplica-
cao do Principio da Cooperacao Tributéria, no sentido
de favorecer, de um lado, um comportamento voltado a
transferéncia e a colaboracao por parte do contribuinte,
e, de outro lado, uma postura de prestacao de servicos,
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de auxilio, sem um viés arrecadatdrio, por parte das au-
toridades fiscais.

Quanto ao art. 8°, a compreensao pelo fisco de um com-
portamento comercial racional deve ser orientada, tam-
bém, pelo pressuposto da boa-fé. E desdobramento da
cooperacao, em uma relacao bilateral, a logica de que
uma parte deve se esforcar para compreender o racio-
nal adotado pela outra parte, ndo apenas oportunizando
meios para a sua comprovacao, mas criando as melhores
condicdes para tal comprovacao. Leia-se: a ideia é que
as partes se ajudem na comprovacao de uma realidade
concreta, mesmo que isso culmine em uma menor arre-
cadacdo. Frisa-se: as autoridades fiscais devem se esforcar
para que o contribuinte exerca o direito na melhor e na
maior medida possivel.

O Principio da Cooperacao Tributdria também exerce
uma funcdo hermenéutica em relacéo a extensao do para-
grafo tinico do referido art. 8°, no sentido de que, no caso
de nio identificacio de uma maneira comercial racional
em outra transacdo comparavel, devem ser privilegiadas
a inovacdo e a inventividade.

O conceito de “operacoes realisticamente disponiveis” deve
ser informado pelo Principio da Cooperacao Tributaria,
no sentido de (i) promover uma dialogo entre fisco e con-
tribuinte que permita a demonstracdo, pelo contribuin-
te, do seu racional, ainda que inovador, (ii) privilegiar a
boa-fé do contribuinte, (iii) efetivar os meios necessarios
para a disponibilizacdo de informacdes pertinentes para
a compreensao do racional comercial, (iv) dar a maior
transparéncia possivel para os fatos das transacoes prati-
cadas pelo contribuinte.
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Quanto ao art. 38, o acordo entre fisco e contribuinte é,
em sua esséncia, um espaco para cooperacio, a fim de
que a predefinicdo dos efeitos futuros dos negocios e atos
a serem praticados sejam alinhados com a realidade do
contribuinte e com as praticas de mercado, favorecendo
a maximizacao dos seus resultados financeiros.

O Principio da Cooperacao Tributdria deve orientar o
fortalecimento do pressuposto de boa-fé, o que, em ma-
téria de precos de transferéncia, deve garantir os efeitos
juridico-tributarios dos atos praticados pelos contribuin-
tes, caso o fisco nido tenha sucesso (i) na identificacdo
de uma transacao comparavel, (ii) na comprovacao de
que existe uma outra “maneira comercialmente racional”
aplicavel ao caso.

2.6. OPRINCIPIO DA COOPERACAO TRIBUTARIAE
APROTECAO DAS AUTORIDADES FISCAIS

Se, de um lado, os programas de cooperacao tributaria
promovem avancos na reducao de litigiosidade, na pro-
mocao da confianca, no aprimoramento da transparéncia
fiscal, no aumento da eficiéncia etc., gerando beneficios
para toda a sociedade, de outro lado, eles geram uma
preocupacao para as autoridades fiscais do ponto de vista
da responsabilidade funcional®'.

O tratamento diferenciado para determinados contri-
buintes, naturalmente, implica um tensionamento com
a igualdade. A nosso ver, todavia, nao ha contrariedade
ao principio da igualdade na adocao da cooperacao tri-

61 PARADA, Marcio Henrique Sales; OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires.
Programas de conformidade cooperativa e a responsabilidade funcional
no lancamento. Portal Jota, janeiro de 2024.
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butaria, porque diferentes contribuintes tém necessida-
des e desafios distintos conforme o seu porte econémico,
volume de atividades, numero de empregados, presenca
em diferentes locais, particularidades setoriais, legislacao
especifica etc. A compreensao por parte das autoridades
fiscais dessas particularidades nao contraria a igualdade,
pelo contrario, reafirma-a®.

Esse entendimento, todavia, ndo é tido como suficiente
para afastar as preocupacoes das autoridades fiscais.

Antes da constitucionalizacao do Principio da Coopera-
¢do Tributaria, nao havia um fundamento normativo para
orientar o afastamento da responsabilidade funcional por
parte das autoridades fiscais que deixassem de cobrar tri-
buto ou aplicar multa nas situacoes em que esse princi-
pio tem aplicacao.

Pelo contrdrio, o art. 3° do CTN estabelece que a cobranca
dos tributos é realizada “mediante atividade administrativa
plenamente vinculada” e o art. 142, paragrafo tnico, do
Codigo preve que a atividade de “lancamento ¢ vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional”. Além
disso, a legislacao tributdria voltada a aplicacao de mul-
tas, como por exemplo Lei n® 9.430/1996 (que estabelece
as multas fiscais no ambito federal), nao prevé o trata-

mento melhorado para o contribuinte “bom pagador”®.

62 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Por
um Principio Juridico-tributario da Cooperacao. Revista Direito Tribu-
tario Atual n° 53. ano 41. p. 215-243 (226). Sao Paulo: IBDT, 1° qua-
drimestre 2023.

63 PARADA, Marcio Henrique Sales; OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires.
Programas de conformidade cooperativa e a responsabilidade funcional
no lancamento. Portal Jota, janeiro de 2024.
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Apos a inclusao do Principio da Cooperacao Tributdria
no texto constitucional, esses dispositivos devem ga-
nhar nova interpretacdo, no sentido de afastar um (fal-
so) pressuposto de que as autoridades fiscais deveriam,
sempre, efetuar o lancamento tributario de oficio, inclu-
sive com multa, no maior valor possivel. A logica de que
“na divida, é melhor cobrar o quanto mais possivel” passa
a colidir com o Principio Constitucional da Coopera-
cao Tributdria.

A eficacia do Principio da Cooperacao Tributaria permite
que as autoridades fiscais deem tratamento diferenciado
aos contribuintes conforme as suas peculiaridades, inclu-
sive com a cobranca do tributo no menor valor possivel,
de acordo com a lei, e com o afastamento de multas. Isso
porque a promocao da cooperacao e da confianca entre
fisco e contribuinte exige a graduacao ou afastamento de
penalidades em situacoes especificas (por exemplo, de
auséncia de dano ao Erdrio), e o tratamento diferenciado
dos chamados “bons pagadores”.

Nesse particular, a constitucionalizacdo do Principio da
Cooperacao Tributdria tem o efeito pratico de proteger as
autoridades fiscais contra o risco da sua responsabilidade
funcional quando ha observancia da lei em sentido mais
favoravel possivel ao contribuinte.

2.7. LIMITESATROCA DE INFORMACOES OBTIDAS EM
PROGRAMAS DE COOPERACAO PELOS FISCOS LOCAIS

O Principio da Cooperacao Tributdria vem resolver um
problema grave de inseguranca juridica quanto ao uso
das informacdes obtidas pelo fisco por meio de progra-
mas de cooperacao. Embora o contribuinte possa estar
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protegido em face do ente federativo com o qual fez um
acordo, parcelamento ou transacao, nao havia uma nor-
ma no Brasil impedindo que as informacoes relevantes
fossem trocadas com outros entes federativos com base
no art. 199 do CTN®, assim como nio havia obstaculo
para o seu uso em finalidade diversa do programa de coo-
peracdo e contra os interesses do contribuinte.

As informacoes prestadas pelo contribuinte dentro de um
programa de cooperacdao com a Unido, por exemplo, po-
dem ser protegidas pela confidencialidade e pela vedacao
a autoincriminacao por uma lei federal, mas poderiam
ser objeto de regime de troca de informacdes entre os
entes tributantes (Unido, Estados e Municipios), os quais
poderiam fazer dessas informacoes um “mau uso”, isto é,
utilizando-as sem as referidas protecdes.

Diante disso, Elidie Palma Bifano e Bruno Fajersztajn
sustentavam — antes da constitucionalizacdo do Princi-
pio da Cooperacao Tributdria — a necessidade de uma
lei complementar para harmonizar os procedimentos de
todos os entes tributantes e para minimizar o risco de
surpresa para o contribuinte®. Agora, com a constitucio-
nalizacao do Principio da Cooperacao Tributaria, o tema
ganha uma nova roupagem: a relacao do contribuinte
com o Estado Brasileiro deve ser vista como um todo,

64 Codigo Tributario Nacional. “Art. 199. A Fazenda Publica da Uniao
e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios prestar-se-do
mutuamente assisténcia para a fiscalizacéo dos tributos respectivos e
permuta de informacoes, na forma estabelecida, em carater geral ou
especifico, por lei ou convénio.”

65 BIFANO, Elidie Palma; FAJERSTAJN, Bruno. “A divulgacdo de nego-
cios com reflexos tributarios benéficos aos contribuintes”. Revista Bra-
sileira de Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Magister, julho/agosto, de 2015,
v. 51. pp. 5-25 (18).
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uma vez que esse Principio informa todo o Sistema Tri-
butario Brasileiro.

Logo, se o contribuinte disponibilizou uma informacao
protegida por sigilo, confidencialidade e vedacao a au-
toincriminacdo para um ente federativo, ela ndo pode
ser entregue a outro ente federativo sem a sua autoriza-
cao expressa e prévia. Caso contrario, havera uma clara
afronta ao Principio da Cooperacao Tributaria.

A participacao do contribuinte na autorizacao da dispo-
nibilizacdo das suas proprias informacoes a outros entes
tributantes é uma condicao essencial para uma relacao
cooperativa.

2.8. LIMITESATROCA DE INFORMACOES OBTIDAS EM
PROGRAMAS DE COOPERACAO COM OUTROS PAISES

Os instrumentos internacionais de troca de informacao
fiscal entre paises, em geral, ndo abordam, em detalhe, os
procedimentos a serem adotados para proteger os direi-
tos dos contribuintes®. Diante disso, trata-se de um tema
que goza de um tratamento bastante diverso conforme a
legislacao de cada pais®’.

66 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Acordo de Planejamento Tributa-
rio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 508.

67 NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto. “Portugal: Right To Be Notified in
Requested State”. In: KEMMEREN, Eric (et. al.) Tax Treaty Case Law
around the Globe 2014. v. 89. Viena: IBFD, Linde, 2015. pp. 355-364;
WOHNER, Viktoria. Data Protection and Taxpayers’ Rights: Challenges
Created by Automatic Exchange of Information. v. 10. IBFD Online, se-
tembro de 2018. “Chapter 5: Exchange of Information and the Risks
for Taxpayers”. Item 5.6.3. Desta ultima obra, destaca-se: “Procedural
rights such as the right to inspect files, be notified, be heard, object
and appeal against exchange of information could prevent situations
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Luis Eduardo Schoueri e Mateus Barbosa defendem que
a relacdo de sujeicdo estabelecida entre um particular e o
seu respectivo pais nao deve ser, automaticamente, esten-
dida a outros paises, sem a participacao ou autorizagao
do particular. Avaliando a legislacao brasileira sobre o
tema, Schoueri e Barbosa sustentam que o direito a par-
ticipacao do contribuinte no procedimento de repasse de
suas informacdes a fiscos estrangeiros seria uma exigen-
cia do Estado de Direito e do devido processo legal no
contexto nacional. Além disso, os autores encontram na
Lei n°®9.784/1999 (arts. 2° e 3°) fundamentos para garan-
tir a tutela desse direito, porém registram que caberia ao
Brasil adotar uma legislacéo especifica sobre o tema para
assegurar as garantias do processo legal®.

E aqui que se aplica o Principio da Cooperacdo Tribu-
taria, dando fundamento constitucional para se exigir a
participacdo do contribuinte na autorizacao prévia para

where the taxpayer is harmed due to a breach of confidentiality or a
misuse of the exchanged information. The instruments for exchange
of information, however, do not provide for procedural rights of the
taxpayer but have left this issue to domestic legislation. The focus has
been on an efficient and rapid exchange of tax information rather than
on the position of the taxpayers whose information is exchanged. The
different instruments for exchange of information are not dealing with
the relationship to the taxpayer. Whereas the instruments, on the one
hand, give countries the right to deny granting the information in some
circumstances, this concerns only the horizontal relation between tax
authorities of different states. The relation between taxpayers and tax
authorities, on the other hand, is almost not regulated at all in the in-
ternational instruments for exchange of information”.

68 SCHOUERI, Luis Eduardo; BARBOSA, Matheus Calicchio. “Da An-
titese do Sigilo a Simplicidade do Sistema Tributario: os desafios da
transparéncia fiscal internacional”. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz et.
al. (coords.). Transparéncia Fiscal e Desenvolvimento: Homenagem ao Pro-
fessor Isaias Coelho. Sao Paulo: Fiscosoft Editora, 2013, pp. 497-523
(516-518).
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a troca e para o uso das informacoes do seu interesse por
outras jurisdi¢oes.

Sergio André Rocha ensina que seria possivel inferir o
direito do contribuinte afetado pela transferéncia de seus
dados para outros paises a partir do art. 3°, inciso 11, da
Lei n° 9.784/1999, que estabelece o direito do adminis-
trado de ter “ciéncia da tramitacdo dos processos adminis-
trativos em que tenha a condicdo de interessado, ter vista
dos autos, obter copias de documentos neles contidos e co-
nhecer as decisoes proferidas”. No entanto, em razao da
falta de um regramento especifico em matéria tributaria,
Rocha sugere a edicao de uma lei federal para garantir
seguranca juridica, com base no devido processo legal®.

Mais uma vez, o Principio da Cooperacao Tributdria traz
uma nova leitura para a matéria. A nosso ver, agora, essa
lei sequer seria necessaria para garantir o direito do con-
tribuinte de tomar conhecimento do procedimento de
troca de informacoes. Sem duvida, uma lei poderia disci-
plinar o tema, mas a constitucionalizacdo do Principio da
Cooperacao Tributdria torna essa regulamentacdo opor-
tuna apenas para regrar o procedimento, uma vez que o
direito passou a ter status constitucional.

Antes desse Principio, havia uma hipotese de insuficién-
cia normativa no ambito tributario, que tendia a preju-
dicar o exercicio de direitos individuais pelo contribuin-
te em matéria de troca de informacoes pelo Brasil com
outras jurisdicoes. Naquele contexto, havia argumentos
para defender que néao seriam aplicaveis os principios
da ampla defesa e do contraditério no procedimento
fiscalizatorio (antes da constituicdo de créditos tributa-

69 ROCHA, Sergio André. Troca Internacional de Informacoes para Fins
Fiscais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 189-190.
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rios) — quando for esse o ambito da troca de informacoes
entre fiscos —, pois nessa seara aplica-se o principio da
oficialidade™.

Isso nao significava que o contribuinte nao tinha o di-
reito de tomar conhecimento de procedimentos em seu
nome, pois o art. 2°, XiI, da Lei n°® 9.784/1999, ao positi-
var o principio da oficialidade, diz que ela sera efetivada
“sem prejuizo da atuacdo dos interessados”’'. Vale lembrar
que, no Direito Administrativo, tutela-se o principio da
acessibilidade™, o que, inclusive, tem fundamento no art.
5°, inciso XxXxI1I, da Constituicao Federal, ao se garantir
o “direito de receber dos orgaos publicos informacoes de seu
interesse particular””.

70 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributdrio. 10* Edi-
cdo. Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 44;

XAVIER, Alberto. Do lancamento: teoria geral do ato, do procedimen-
to e do processo tributdrio. 2* Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
pp- 326-327.

71 Lein® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. “Art. 2° (...) Paragrafo uni-
co. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de: (...) XII - impulsdo, de oficio, do processo administrativo,
sem prejuizo da atuacao dos interessados;” (grifos nossos).

72 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. pp. 495-496; MARINS, Jaime. Ditreito Pro-
cessual Tributdrio Brasileiro: (administrativo e judicial). 2* Edicao. Sao
Paulo: Dialética, 2002, p. 183. Desta ultima obra, destaca-se: “(...)
assiste ao particular o direito de ser comunicado formalmente sempre
que houver qualquer atividade administrativa que se refira a sua esfe-
ra de interesse juridico, de modo a que dé integral cumprimento ao
principio da cientificacdo (...) O principio da cientificacdo é canone
fundamental estribado na transparéncia que deve governar toda ativi-
dade administrativa: assegura ao particular nao ser surpreendido por
atividade administrativa que lhe diz respeito”.

73 Constituicdo Federal de 1988. “Art. 5° (...) XXXIII - todos tém direi-
to a receber dos orgaos publicos informacoes de seu interesse particu-
lar, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da
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Restava claro, assim, que no Brasil o contribuinte tinha
direito a ter acesso as informacdes detidas pelo fisco que
sejam de seu interesse. Entretanto, nao existia norma
no Direito Tributario brasileiro que obrigasse o fisco, de
oficio, a comunicar o contribuinte sobre a existéncia de
um procedimento de envio dos seus dados para outros
paises e, além disso, que obrigasse o fisco a perguntar
para o contribuinte se ele concordava com a troca de suas
informacoes™.

A novidade, portanto, nessa seara, é que o Principio da
Cooperacao Tributdria exige do fisco brasileiro nao ape-
nas dar conhecimento a respeito da existéncia do proce-
dimento, mas também condicionar a troca de informa-
coes a autorizacao prévia do contribuinte.

Sem isso, a eficacia do Principio da Cooperacao Tributa-
ria estard mitigada de maneira injustificada nessa matéria.

2.9. COOPERACAO E SPLIT-PAYMENT

A reforma tributaria do consumo apresenta uma série de
questoes relativas a cooperacao tributdria em sua pers-
pectiva hermenéutica.

Uma delas se refere ao Recolhimento na Liquida¢do Finan-
ceira (Split Payment), mecanismo no qual os prestadores
de servicos de meios de pagamento sao responsdveis para
segregar, no momento da liquidacao financeira de cada
transacao, quanto do valor pago ¢ destinado a titulo de

lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;”

74 ROCHA, Sergio André. Troca Internacional de Informagcoes para Fins
Fiscais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 187.
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tributo (IBS/CBS) para os fiscos e quanto é destinado para
o comerciante fornecedor.

A nosso ver, trata-se de ferramenta institucional bastante
favoravel a efetivacdo da arrecadacio e ao combate a eva-
sao fiscal, uma vez que reduz, em muito, o campo de es-
colha do empresario pelo pagamento, ou nao, do tributo.

Nesse sistema, as empresas de meio de pagamento sao
chamadas a cooperar com o fisco para aprimorar e faci-
litar a forma de arrecadacao. Com isso, os bons pagado-
res também sdo favorecidos, dado que os seus concor-
rentes que nio pagam tributos serdo financeiramente
prejudicados.

Essa atribuicao de deveres instrumentais e tecnologicos
as empresas de meio de pagamento nao pode se confun-
dir com a atribuicao de responsabilidade tributdria, mui-
to menos deve permitir, de forma alguma, a sua penaliza-
¢do em caso de qualquer fraude ou, ainda, de defeito no
funcionamento de sistemas tecnoldgicos. Nesse particu-
lar, deve ser aplicado principio da proporcionalidade para
balizar os limites da atribuicdo de deveres instrumentais
e afastar onus excessivos para os agentes envolvidos.
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I.

2.

A constitucionalizacao do Principio da Cooperacao

Tributaria tem consequéncias juridicas relevantes
para o ordenamento juridico-tributdrio brasileiro.
A eficdacia normativa que ja poderia ser construida a
partir de outras diretrizes constitucionais tornou-se
inconteste — e maior - com a edicio da Emenda
Constitucional n°® 132/2023.

Na qualidade de principio geral do sistema tributa-
rio, o Principio da Cooperacao funciona como vetor
hermenéutico, impondo a prevaléncia de posicoes
que prestigiem a eficiéncia, a economicidade, a pro-
mocao do desenvolvimento e do pleno emprego, a
reducao da litigiosidade e a criacao de um ambiente
juridicamente seguro.

Dentro dessa logica, a autoridade fiscal, tendo diante
de si mais de uma forma de autuar determinado con-
tribuinte, deve optar pela alternativa menos danosa
e prejudicial a relacdo fisco-contribuinte, preferindo
solucoes menos geradoras de atrito, conflito e des-
confianca, ainda que menos onerosas.
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Da relacdo de confianca exigida pelo Principio da
Cooperacao se extrai que o contribuinte que pauta
sua atuacdo baseado em precedente administrativo
ou judicial (ainda que isolado) que lhe dé suporte,
adota interpretacao razoavel da norma (dado que
proveniente de autoridade legitimamente constitui-
da) e, consequentemente, nao passivel de punicao.
Dai se extrai também que aquele que age baseado
em jurisprudéncia dominante, administrativa ou
judicial, deve ter sua confianca no sistema respeita-
da, podendo-se — em caso de orientacdo dissonan-
te — exigir tributo e multa apenas para o futuro.

A protecdo da confianca inerente a relacao colabo-
rativa impoe que a alteracao de entendimento, em
qualquer caso, jamais implique efeito sobre o passa-
do (seja para a cobranca de tributo ou multa).

A chamada de Lei da Liberdade Economica contém
uma espécie de roteiro de boas praticas a serem ado-
tadas pelo Estado, com potenciais efeitos na pro-
mocao da cooperacao. E, nesse sentido, mostra-se
conflitante com o Principio da Cooperacao (e, conse-
quentemente, tacitamente revogado) seu art. 1°, §3°,
que estabelece que tal lei nao tem aplicacao no direi-
to tributario e no direito financeiro. Disso decorrem
inumeras e importantes implicacdes praticas.

No ambito do planejamento tributdrio, o Principio
da Cooperacao implica a aplicacao de regras positi-
vas, afastando critérios e parametros nao previstos
em lei. Ele também oportuniza aos contribuintes a
realizacao de acordos de planejamento tributario,
prefixando critérios juridicos a serem empregados
no futuro, quando da realizacao dos fatos geradores
dos tributos.



9.

I0.

II.

12,

O Principio ainda impede a aplicacao de multas qua-
lificadas ou majoradas ante planejamentos tributa-
rios que ja tenham sido validados pela Administracao
Tributdria. E faz prevalecer o pressuposto de boa-fé
dos atos do particular, que s6 poderao ser afastados
ante farto conjunto probatério demonstrativo de sua
irregularidade.

Em matéria de precos de transferéncia, a prevalén-
cia da boa-fé imposta pelo Principio da Cooperacao
conduz a garantia dos efeitos juridico-tributarios dos
atos praticados pelos contribuintes, caso o fisco ndao
tenha sucesso (i) na identificacdo de transacao com-
paravel; e (ii) na comprovacao de que existe outra
maneira comercialmente racional aplicavel ao caso. E
coroldrio do axioma cooperativo a exigéncia de que
uma parte deva se esforcar para compreender o ra-
cional adotado pela outra parte.

O Principio da Cooperacao Tributdria impoe uma
maior protecdo para os agentes fiscais ou julgadores
administrativos que apliquem critérios juridicos ali-
nhados com a logica colaborativa, inclusive nos ca-
sos em que possa ocorrer uma desoneracao do con-
tribuinte. Nao deve haver qualquer consequéncia
negativa, muito menos responsabilidade funcional,
para quem promove a cooperacio, seja nos atos de
nao cobranca de tributos, seja nas medidas de favore-
cimento de um ambiente de colaboracédo e prestacao
de servicos que auxiliem no cumprimento de obriga-
cOes tributarias de maneira eficiente.

O Principio da Cooperacao Tributaria serve de fun-
damento a promocdo de medidas de reducdo dos
custos administrativos para fiscalizacdo e cobranca
de tributos, contando, inclusive, com custeio priva-
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14.
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do de ferramentas tecnologicas. Isso porque, quanto
mais eficiente e tecnoldgico for o procedimento de
fiscalizacao, garantindo previsibilidade, celeridade
e assertividade na comunicacao entre fisco e contri-
buinte, mais cooperativo o ambiente tributario sera.
O Principio da Cooperacao impde aquele que recebe
determinada informacao o dever de nao divulga-la
ou utiliza-la para fim diverso do pretendido, a menos
que devidamente autorizado pela outra parte.

As atividades de auxilio ao Fisco prestadas por ter-
ceiros vao ao encontro da logica colaborativa, nao
devendo, portanto, atrair responsabilidade de qual-
quer sorte, a menos que pontual e expressamente
prevista, em observancia aos limitadores do Codigo
Tributario.



editoraletramento casadodireito

editoraletramento.com.br editoracasadodireito.com.br
editoraletramento casadodireitoed
company/grupoeditorialletramento casadodireito@editoraletramento.com.br
grupoletramento

contato@editoraletramento.com.br ¥ GRUPO ED.
editoraletramento n LETRAMENTO



“O presente livro d& sequéncia ao trabalho iniciado pelos
autores de forma inovadora com a obra Por um Principio da
Cooperacdo Tributdria - contribuicdes para o acolhimento
de um novo principio fiscal. O trabalho original propunha o
acolhimento académico de um principio constitucional
implicito, mas a importancia e atualidade do tema
redundaram na sua insercdo expressa no texto da
Constituicdo Federal, como um principio geral do sistema
tributério. Agora, em sua nova obra, os autores se dedicam
a interpretar o novo principio, para explorar os efeitos
concretos e imediatos dessa importante novidade, em
especial no que se imp&e como vetor hermenéutico do
Sistema Tributario como um todo.”

— Efraim Filho

Senador autor da emenda constitucional do Principio da Cooperacdo



