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INTRODUCAO

O imposto sobre circulacdo de mercadorias e prestacdo de servicos de transporte intermunicipal e
interestadual e de comunicacdo —ICMS, é a principal fonte de receita prépria do Estado do RS. Com
previsdo legal na Constituicdo Federal, no Codigo Tributario Nacional e na legislacdo estadual,
referido imposto esta sujeito a observancia de varios principios constitucionais, dentre os quais se
destacam o da ndo cumulatividade, previsto no art. 155, § 2°, I, da CF/1988 e o da seletividade,
constante no art. 155, 8 2 °, Ill, da CF. O ICMS pode ser langado tanto na modalidade por
homologacédo, conforme prevé o art. 150 do CTN, quanto na forma de oficio, espécies de tributacdo
que devem ser analisadas quando das a¢des judiciais possiveis de serem utilizadas pelos sujeitos
passivos em defesa de execucOes fiscais, seja atraves de embargos a execucdo fiscal, excecdo de
pré-executividade ou objecdo de pré-executividade, pois as mesmas irdo destacar acerca da
influéncia dos principios da boa-fé objetiva e a vedacdo a comportamento contraditorio sobre os
meios de defesa do executado.

METODOLOGIA

Quanto a metodologia e aos procedimentos adotados para o desenvolvimento deste trabalho,
empregou-se o0 método dedutivo, através da utilizacdo de materiais bibliogréficos, a fim de nortear a
construcdo do raciocinio a respeito da tematica abordada e formar a base para as conclusées obtidas.
Os materiais utilizados fazem parte das obras dos juristas nacionais, bem como de analise da
jurisprudéncia, a qual fornece base para analisar a influéncia dos principios da boa-fé objetiva e a
vedacdo a comportamento contraditorio sobre os meios de defesa do executado quando enfrenta
execucao fiscal decorrente de crédito tributario com origem no ICMS.

RESULTADOS E DISCUSSAO

O ICMS possui duas caracteristicas primordiais na legislacdo vigente, a seletividade e a nao
cumulatividade. A primeira, prevista expressamente na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 155,
82°, inciso IlI, significa basicamente uma operacdo contabil em que se compensa o valor referente
ao tributo recolhido nas operagdes anteriores com o valor a ser recolhido na operagdo posterior. Ja a
seletividade do ICMS é um principio constitucional previsto como de observancia facultativa para
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os Estados, ou seja, o legislador estadual podera optar pela seletividade das aliquotas do ICMS, que
deverdo ser fixadas com a observéncia da essencialidade do produto, sendo menor para 0S géneros
essenciais e maiores para 0os considerados supérfluos, o que faz com que se onerem 0s bens
consumidos pelas pessoas de maior capacidade contributiva e desonere os bens consumidos pelas
pessoas de todas as classes sociais.

Destarte, a observancia da seletividade é, na verdade, uma questdo de justica fiscal. Ja o principio
da ndo cumulatividade do ICMS tem o intuito de evitar o indesejavel efeito de “piramidizac¢ao”,
fendmeno que prejudica as atividades econémicas, uma vez que onera, repetidamente todas as
etapas da circulacdo de bens e das prestacGes de servicos. Este principio ndo veda a multiplicacéo
de incidéncias, apenas impede os efeitos econdémicos que a cumulatividade provoca.

Segundo Aliomar Baleeiro,

[...] por meio do principio da ndo cumulatividade, garante-se que o contribuinte, nas operagdes de
venda promova, transfira ao adquirente o 6nus do imposto que adiantard ao Estado e, a0 mesmo
tempo, possa ele creditar-se do imposto que suportou nas operagdes anteriores. (2004, p. 419).

Com relacdo ao langcamento do crédito tributario, a competéncia para sua pratica é da autoridade
administrativa, conforme art. 142 do Codigo Tributério Nacional.

A constituicdo do crédito tributario ocorre pelo langcamento, sendo que no ICMS, em regra, se
sujeita a lancamento por homologacédo, conforme art. 150, do Codigo Tributario Nacional, porém, a
constituicdo do crédito tributario também pode ocorrer através da modalidade do lancamento por
oficio.

Quanto ao titulo que embasa a execucao fiscal, acerca da constitui¢do e inscri¢do € a Certiddo de
Divida Ativa (CDA). Conforme art. 1° da Lei n° 6.830/80, a execucdo fiscal seguird o procedimento
nela previsto, com aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil, para a devida cobranca da
divida ativa.

A divida ativa inscrita de maneira correta possui os atributos da certeza e liquidez, conforme
preceitua o art. 3° da LEF.

Nas palavras de Marilei Fortuna Godoi:

[...] a divida tributaria pode ser conceituada como um crédito publico originado pelo ndo pagamento
de um determinado tributo pelo sujeito passivo, no prazo fixado pela norma regente de cada exacéo,
constituida em procedimento prévio e disciplinada por lei. (GODOI apud MELO FILHO, 2012, p.
26).

O crédito tributario nasce da obrigacéo tributaria principal, que se constitui com a ocorréncia do
fato gerador.

Ja quanto ao Termo de Inscricdo de Divida Ativa, vale mencionar a licdo da doutrinadora ora

citada:
O Termo de Inscri¢do da Divida Ativa é um documento publico extremamente formal, cuja funcéo
de controle visa incluir o crédito no cadastro de divida ativa. A formag&o do respectivo documento
exige a presenca de requisitos obrigatorios, arrolados no art. 202 do CTN e no paragrafo 5°, do art.
2° da LEF, quais sejam:
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(1) O nome do devedor, dos corresponsaveis e, sempre que conhecido, o domicilio ou residéncia de
um ou de outros;

(2) O valor originario da divida, bem como o termo inicial e a forma de calcular os juros de mora e
demais encargos previstos em lei;

(3) A origem, a natureza e o fundamento legal,

(4) A indicagéo da data da inscrigé&o;

(5) A data e o nimero da inscri¢do no registro e Divida Ativa; e

(6) O nimero do processo administrativo ou do auto de infracdo, se neles estiver apurado o valor da
divida (GODOI apud MELO FILHO, 2012, p. 36).

O termo de inscrigdo em divida antecede a Certiddo de Divida Ativa e é com base nele que a CDA
é extraida. A CDA tem os mesmo requisitos formais exigidos do termo de inscri¢do, e constitui-se
em um titulo executivo extrajudicial nos termos do art. 585, inciso VII, do CPC, dotado de
presuncdo de certeza, liquidez e exigibilidade, cabendo ao sujeito passivo 6nus probatdrio, caso
pretenda desconstitui-lo, devendo fazé-lo por prova inequivoca, nos termos do paragrafo Gnico dos
art. 204 do CTN e 3° da LEF.

O devedor tributario, no processo de execucdo fiscal, poderd se defender através de uma acdo
autbnoma chamada de embargos a execucdo fiscal, na qual podera alegar todas as suas teses de
defesa. Referida acdo é um instrumento de discusséo judicial da divida ativa que esta sendo cobrado
pelo fisco. Os embargos ganham natureza de demanda independente do rito executivo, possuindo a
natureza de processo de conhecimento, pois é permitido utilizar-se da ampla defesa e do
contraditério em suas formas plenas, sendo importante salientar que conforme ensinamento do art.
16, 81° da LEF, a garantia do Juizo é necessaria para a admissibilidade dos embargos.

A oposicdo dos embargos pode acarretar a suspensdo dos atos executdrios contra o devedor,
aplicando-se de forma subsidiaria o art. 739-A do CPC. Porém, quatro requisitos devem estar
presentes para concessdo do efeito suspensivo: 1) o requerimento da parte; 2) a existéncia de
garantia do Juizo; 3) a relevancia dos argumentos (fumus boni juris); e 4) a possibilidade de infligir
ao devedor dano de dificil ou incerta reparagdo (periculum in mora).

A outra forma de defesa possivel de ser apresentada pelo executado é denominada de excec¢do ou
objecdo de pré-executividade, as quais podem ocorrer na hipétese da defesa se restringir a matérias
de ordem publica.

A chamada excecdo, ou objecdo de pré-executividade tem por fundamento a alegacdo de matéria
de ordem publica, como por exemplo, a decadéncia e a prescricdo. Também pode ser arguida a
qualquer tempo e grau de jurisdicdo, ja que contempla matéria que pode ser conhecida de oficio
pelo juiz, tais como o0s pressupostos processuais e as condigdes da agéo.

As duas formas de constitui¢do do crédito tributario de ICMS trazem diferentes consequéncias ao
contribuinte: algumas positivas e outras negativas. Conforme prevé a Lei Estadual n® 6.537/73 (Lei
do processo administrativo fiscal estadual do RS), com a entrega da GIA (guia de informacao e
apuracdo) do ICMS, as consequéncias negativas sdo: impossibilidade de extin¢do do tributo pela
decadéncia e participacdo na constituicdo do crédito tributario, o que restringira a amplitude dos
meios de defesa do devedor. Por sua vez, as consequéncias positivas sdo: 1) multa moratoria ndo



'I o XX1l Seminario de Iniciagdo Cientifica
’ . XX Jornada de Pesquisa

SALAO DO unai 70,56, / XVl Jornada de Extensao

CONHECIMENT V Mostra de Iniciagao Cientifica Jinior
V Seminario de Inovagao e Tecnologia

Modalidade do trabalho: Relatério técnico-cientifico
Evento: XXIII Seminario de Iniciacdo Cientifica

superior a 25%; 2) caracterizacdo de mero inadimplemento e ndo de sonegacdo fiscal; e 3)
impossibilidade de responsabilidade pessoal do administrador da empresa, tendo em vista a
inocorréncia de infracdo a legislacao.

Conforme a prética juridica se verifica que quando o executado, nos embargos a execucao fiscal,
faz requerimento de pericia contabil dos calculos declarados por ele proprio em GIA, ou a
inexisténcia da divida, vicios no processo administrativo fiscal- PAF, auséncia de notificacdo para
pagar débito e excesso de execucdo, tem-se um comportamento totalmente descabido, certamente
com intuito de protelar a execugdo, e assim ir se eximindo momentaneamente de pagar seu debito
junto ao fisco, ocorrendo uma limitacdo pelo principio da boa-fé e em especial ao venire contra
factum proprium (vedacdo a comportamento contraditorio).

Assim, como € o proprio contribuinte quem constitui o crédito, somente poderd alegar em
embargos ou em excecdo de pré-executividade questdes supervenientes a entrega da GIA ou vicios
formais do titulo executivo. Se o devedor contraria 0 que declarou é caso de improcedéncia dos
embargos e aplicacdo de multa pela litigancia de ma-fé.

Ja na ocorréncia do lancamento de oficio do crédito tributario, as consequéncias negativas e
positivas sdo mais severas. Conforme prevé a Lei do processo administrativo fiscal, o Codigo
Tributario Nacional e o artigo 1° da Lei Federal n° 8.137/90, as consequéncias negativas sdo: 1)
multa de 120% (infracdo material qualificada prevista na Lei estadual do processo administrativo
fiscal; 2) no caso de devedor pessoa juridica, responsabilidade pessoal do administrador da
empresa, por infracdo & lei tributéria, nos termos do art. 135 do Codigo Tributario Nacional; e 3)
cometimento, em tese, de crime contra a ordem tributaria (evasdo fiscal). Porém, também existem
as consequéncia positivas, que sdo: 1) possibilidade de decadéncia do direito de constituir o crédito
tributario; e 2) ndo participacdo do devedor na constituicdo do crédito tributario.

E de suma importancia destacar que ndo sio todos os comportamentos contraditérios que devem
ser proibidos e/ou sancionados. As atitudes das partes de relacdes juridicas teriam que ser imutaveis
e independentes dos fatores externos, o que de uma forma ou outra também poderia gerar dano.
Destaca-se que ndo basta uma atitude incoerente para se fazer uso do principio. Essa incoeréncia
deve ferir a confianca da outra parte e/ou de terceiro e, consequentemente, causar danos.

Existem basicamente trés elementos para a caracterizagdo do “venire”: comportamento ou
conduta inicial; geracdo de expectativa; e investimento na expectativa gerada; ou seja, um estado de
confianca, o comportamento contraditorio e o dano causado pela contradicéo.

Quanto aos principios constitucionais, em especial o da boa-fé objetiva, executado e exequente na
execucao fiscal devem respeitd-lo, uma vez que este principio, mesmo tendo origem no direito
privado, tem sua aplicabilidade no direito publico, sendo cabivel uma ligacdo no direito tributério,
em especial, quando oposta a defesa pelo devedor através dos embargos a execucéo fiscal.

Pode-se dizer que, na falta de norma especifica que consagre o nemo potest venire contra factum
proprium, sua inclusdo no dmbito da clausula geral de boa-fé objetiva facilita a sua aplicacdo as
relagOes privadas.

Com as obrigagdes tributarias bem definidas, a ponto de permitir que o contribuinte anteveja
quanto pagar e o que o Fisco realmente pode cobrar, fatalmente haveria uma reducdo na quantidade
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de conflitos e filtraria as demandas judiciais, permitindo ao Judiciario conferir maior atencdo a
causas novas e de maior repercussao.

A protecdo da confianca legitima é necessaria quando uma parte pratica ato que gera expectativas
em outra e posteriormente age de modo contraditorio, frustrando as expectativas induzidas e
provocando danos em razdo da quebra da confianca legitimamente criada. A obrigacédo fiscal antes
fundada exclusivamente na legalidade, agora passa a depender da observancia de outros principios,
como o da confianca legitima. A arguicdo desta confianca fica condicionada a alguns requisitos, sob
pena de ser desprestigiada como principio e vulgarizada como pretexto para se esquivar do
cumprimento das obrigacdes tributarias. Sdo alguns dos requisitos os seguintes: 1) atos aptos a
suscitar expectativas ou criar situacbes de confianga; 2) boa-fé da parte que age em funcéo da
confianca e sofre prejuizos por conta disso; e 3) ndo haja outro principio a ser ponderado que
imponha a alteracéo da situacdo juridica.

A doutrina e jurisprudéncia ja identificam algumas formas de atuacdo do Poder Executivo que
contrariam a confianca legitima. Sdo exemplos: a) aplicacdo de penalidades a contribuintes que
agiram em conformidade com instruc@es ou informacdes fornecidas pelo proprio Poder Publico; b)
uso de analogia ou de interpretacdo econdmica na fixacdo do tipo tributéario, ao interpretar o art.
116, paragrafo Unico, do CTN, como clausula geral antielisiva; c) reversibilidade do langcamento por
erro de direito ou por violagéo dos fatos.

No Direito Tributario, a boa-fé objetiva acompanha o principio da confianca legitima, no sentido
de garantir a relagdo juridica com a previsibilidade das situacGes, com a definicdo das normas
especificas anteriores ao fato gerador e com a seguranca na aplicacao nos termos dos ditames legais.

A boa-fé objetiva cria direitos e deveres para ambos 0s sujeitos da obrigacao tributéria, devendo
ser tomada como principio da relacdo juridica, cuja fonte de protecdo possa ser invocada por ambas
as partes da obrigacdo, pois trata-se de um meio de se proibir comportamentos contraditérios de
uma parte diante da outra e por ter como fundamentos a solidariedade social.

Palavras-Chave: Direito Tributario. Constituicdo do Crédito Tributario. Meios de Defesa do
Executado. Principio da Boa Fé Objetiva. Vedacdo ao Comportamento Contraditorio.

CONCLUSAO

Assim como existe a desconfianca do particular em face da Fazenda Publica, ante o seu furor
arrecadatorio, também existe o ceticismo do Fisco, ante as mais variadas manobras evasivas e 0
elevadissimo indice de inadimpléncia dos contribuintes.

A forma de lancamento do ICMS, se por homologacgéo ou de oficio, representa uma possibilidade
do devedor deste imposto questionar, seja através da acdo de embargos de execugdo ou de excecdo
de pré-executividade, acerca da exacéo tributaria, sendo importante salientar que a boa-fé objetiva
cria direitos e deveres para ambos 0s sujeitos da obrigacdo tributaria, devendo ser tomada como
principio da relacdo juridica, cuja fonte de protecdo pode ser invocada por ambas as partes da
obrigagdo, pois trata-se de um meio para tornar tal vinculo menos conflituoso, antagénico e
problematico.
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