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A INFLUENCIA DA DENOMINADA
BOA-FE SOBRE AS AUTUACOES
ENVOLVENDO CREDITO INDEVIDO
DE ICMS LASTREADO POR
DOCUMENTACAO INIDONEA

Argos Campos Ribeiro Simoées

Agente Fiscal de Rendas. Juiz do Tribunal de Impostos
e Taxas de Sdao Paulo. Assistente Fiscal da Escola
Fazenddria da Secretaria da Fazenda de Sdo Paulo

— FAZESP Coordenador e professor do Curso de
Especializagdo em Direito Tributdrio Material e
Processual da FAZESR Palestrante do IBET, COGEAE,
GV-law, FAAR EPD, APET, CEU, Faculdade de Direito
de Sao Bernardo do Campo. Especialista em Direito
Tributdrio (IBET/IBDT). Especialista em Direito
Tributario (Escola Fazenddria de Sao Paulo).
Especialista em Direito do Estado (Escola Superior da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo). Mestre e
Doutorando em Direito Tributdrio (PUC-SP).

Introducao

Questao relevante ligada ao ICMS é o estudo relacionado

aos efeitos da denominada Boa-Fé nos autos-de-infragao lavra-
dos em face de lancamentos a crédito indevidos lastreados em
documentacao inidénea.

O fato do contribuinte saber ou ndo da inidoneidade do-

cumental tem sido levado em consideragao nos julgamentos nas
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searas administrativas e judiciais, ora no sentido de cancelar os
respectivos autos-de-infracao, ora no sentido de manté-los sob
o manto da chamada “responsabilidade objetiva por infragoes”,
prescrita pelo artigo 136 do CTN,

Langamos uma proposta singular sobre a temaética, pro-
pondo inédita solugao.

Para tanto, apresentamos sintética teoria geral do Direito
suficiente ao nosso estudo para, em seguida, abordarmos a
questao pratica proposta.

Capitulo 1 - Sobre o direito
1.1. O papel da linguagem

Procurando entender o Direito como construgao intelec-
tual vertida em linguagem proépria (a linguagem normativa),
destacamos algumas das caracteristicas da linguagem.

Paulo de Barros Carvalho, sobre o papel da linguagem,
destaca que

[...] diante de um objeto de arte, reparo tragos e movimentos
que nao estao expostos ao olhar frio e neutro do espectador
comum, e sobre eles emito um juizo de valor, expressivo de
minhas preferéncias. Eis o conhecimento se apresentando,
na forma superior do emocional, mas igualmente declarado
por um juizo légico.l.

O papel da linguagem na denominac¢do dos objetos do
mundo revela os valores que o sujeito emissor de juizos constroi
sobre estes objetos.

Sobre a relacdo do mundo bruto e a linguagem prépria ao

seu reconhecimento, ensina Aurora Tomazini de Carvalho:

Na&o existe mais um mundo “em si”, independente da linguagem,
que seja copiado por ela, nem uma esséncia nas coisas para ser

1. CARVALHO, P B, op. cit., p. 13.
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descoberta. S6 temos o mundo e as coisas na linguagem; nunca
“em si”. Assim, ndo ha uma correspondéncia entre a linguagem
e o objeto, pois este é criado por ela. A linguagem, nesta concep-
¢a0, passa a ser o pressuposto por exceléncia do conhecimento?.

Assim, o conhecimento é um processo complexo de cons-
trucgao linguistica particular que nao toma contato direto com o
mundo bruto, mas sim, com tragos também linguisticos, restri-
tos e convencionais captados pelo pretendente a descoberta de
algo. O resultado deste processo de denominacgao das coisas do
mundo é o que designamos de conhecimento.

O mundo, e assim também o Direito, sao identificaveis por
meio de linguagem. Sem linguagem nao ha como identificar o
objeto. Sem linguagem nao ha objeto a ser percebido. As percepgoes
sobre objetos a serem conhecidos tornam-se reais (linguisticamen-
te) com sua enunciagio; com a emissao de juizos a seu respeito.

Tais conclusoes nos levam ao questionamento do que se-
riam a realidade e a verdade sob o aspecto linguistico.

1.2. Arealidade e a linguagem

Por ser a realidade inatingivel como fato bruto (mundo do
ser), temos a linguagem transformando e reduzindo o caético
heterogéneo do real em circunstanciais segmentos homogéneos
factuais descritivos.A linguagem age como um filtro cultural
redutor do mundo natural.

Por sua vez, a percepgao dos objetos é parcial e dependen-
te da singular faceta linguistica que lhe é atribuida. Os limites
dessa parcialidade estao no préprio sujeito cognoscente; estao
nos seus limites culturais na percepgao das coisas do mundo. A
realidade como dado bruto do mundo natural, com toda sua
riqueza de detalhes, é inalcancavel.

Nesse sentido, seguem alguns dos ensinamentos de Vilém
Flusser:

2. CARVALHO, A. T., op. cit., loc. cit.
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[...] As situagdes consistem de conceitos que sio as sombras
das palavras, como as palavras sdo as sombras dos conceitos.
Em suma, a realidade, para além das situacoes, para além do
comportamento das coisas umas em relagéo as outras, seria
intelectualmente inatingivel®.

[...]as palavras sdo pequenos portais de acesso ao desconhe-
cido que se abrem quando abrimos a boca mas pelos quais
nao passamos, quedando-nos na soleira [...]J%

[...]Aquilo a que chamamos realidade é lingua: determinada
lingua [...J°.

[...] A lingua produz, contém e propaga a realidade, porque
arealidade ela mesma é uma palavra, assim com ‘existéncia’
e ‘existir’ sdo palavras que retornam sobre as préprias pe-

gadas [...]5

Com isso, temos que a nossa verséo da realidade do mun-
do somente nos resta percebida por intermédio da linguagem.
Porém, da singular linguagem de cada agente pretendente ao
conhecimento. A percepg¢ido do mundo que nos cerca torna-se
limitada e reduzida por meio da linguagem culturalmente em
nés convencionada.

Assim, a construcdo da chamada “realidade” d&-se nos
estreitos limites da linguagem. Toda percepcéao do real passa
pelo redutor e singular canal da linguagem, que, portanto, reduz
uma realidade percebida pelo homem como seu Gnico mundo
verdadeiro.

Ludwig Wittgenstein declara que “os limites da minha

linguagem significa os limites do meu mundo™”.

3. FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 2. ed. S0 Paulo: Annablume , 2004.
p. 14.

4. Ibidem, p.17.
5. Ibidem, p.19.
6. FLUSSER, 2004, p. 20.

7. WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado légico-filoséfico investiga¢oes filos6fi-
cas. 2. ed. Lisboa: Servico de Educacio Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1995.

p- 114.
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Tomamos como concluséo de sua declaracdo que se a lin-
guagem é representativa do eu, se é a peculiar expressao do eu,
entido, impossivel ultrapassar seus limites, pois nao se pode
conceber a ultrapassagem de si mesmo.

S6 é possivel captar o que a minha particula linguagem
(como suas restrigoes culturais) permite identificar e classificar;
as outras coisas estédo fora do alcance de minha compreensio. A
linguagem do homem é o limite de sua compreensao do mundo.

Nessa 6tica, a linguagem constréi o mundo para o agen-
te enunciador. Com isso, o tomar posi¢do em termos de sistema
de referéncia torna-se crucial ao conhecimento, por propiciar
recortes politicos na realidade percebida, transformando o
incompreendido real-heterogéneo do mundo natural em ideal-
-homogéneo capaz de ser denominado, assim, capaz de ser
apreendido.

Resta-nos, agora, delimitar nosso Direito, a fim de aplicé-lo
a situagao a que nos propomos neste trabalho.

1.3. Direito positive: algumas premissas

1.3.1. Nocado de sistema aplicdavel ao Direito

Direito é sistema linguistico; logo, Direito é linguagem.
Conceituamos sistema como conjunto de elementos que se inter-
-relacionam mediante particular forma, determinante de sua
identidade. Assim, o conceito de sistema nao se confunde com
o de mero aglomerado de elementos.

Por sua vez, a diferenciacéo entre sistemas encontra-se na
intricada teia inter-relacional dos elementos seus componentes,
que serve, como leciona Paulo de Barros Carvalho, como “prin-
cipio unificador”® e identificador do préprio sistema.

Com isso, apontamos dois sistemas relacionados ao Direi-
to: (i) o sistema da Ciéncia do Direito que, por meio de linguagem

8. CARVALHO, P. B,, 2009a, p. 214.
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meramente descritiva, enuncia proposi¢oes verdadeiras ou
falsas na sua aproximacao de (ii) outro sistema juridico, cujo
traco formal unificador seria a linguagem predominantemente
prescritiva:o Direito Positivo.

Portanto, admitindo, como ensina Paulo de Barros Carvalho®,
que, dos termos construimos varias significagbes, temos que
a palavra “Direito” ndo foge a regra. Destacamos duas de suas
possibilidades significativas: (i) a ciéncia do Direito e (ii) o
Direito Positivo. O Direito como Ciéncia resta identificado
como sistema linguistico descritivo, cujo objeto linguistico de
anélise é o sistema prescritivo do chamado “Direito Positivo”.
Assim, o objeto da Ciéncia do Direito é o sistema do Direito
Positivo.

A Ciéncia do Direito é, portanto, o conjunto organizado
de proposig¢oes (provenientes de observacgoes, estudos, investi-
gacoes) que tem no Direito Positivo seu objeto.

1.3.2. Sobre a norma juridica

A norma juridica é o elemento do sistema do Direito Posi-
tivo. Paulo de Barros Carvalho afirma que normas juridicas séo
“[...] significacbes construidas a partir dos textos positivados e
estruturadas consoante a forma légica dos juizos condicionais,
compostos pela associacdo de duas ou mais proposicoes
prescritivas”?’.

Neste sentido, temos que a norma juridica, como estrutu-
ra formalmente duplice, é construcdo mental iniciada da per-
cepcao de textos fisicos recheados de enunciados implicacionais,
sendo-lhe atribuida a descrigdo de um evento (situagiao possivel
no mundo real), uma consequéncia prescrevendo determinada
conduta obrigatéria, permitida ou proibida.

9. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 23. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 38.

10. CARVALHO, P. B,, 2009a, p. 129.
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1.3.3. Sobre a verdade e a realidade juridicas

Outro ponto a ser abordado como ferramental necessario
a nossa investigacao dos efeitos da boa-fé no crédito de ICMS
tomado a luz de documentagéo inidénea é o da relagio entre
verdade e realidade juridicas.

Sobre a verdade, Eurico Marcos Diniz de Santi adverte
que “No direito toda verdade é formal. A verdade material é
tado-apenas um principio, um diretivo a conduta da autoridade,
que orienta o ato de aplicacao do direito”*.

Assim, a Gnica verdade juridica possivel seria aquela cons-
truida dentro das regras permitidas para sua busca; aquela que
o ferramental linguistico juridico permitisse. Nao tendo sentido,
assim, falarmos de duas verdades (formal e material), mas ape-
nas daquela verdade a ser construida no 4mbito das regras do
jogo juridico e nao fora dele: a verdade juridica.

Néo hé verdade juridica possivel fora da linguagem juridica
estabelecida. Tal verdade néo seria fruto da aplicagcao de senso
juridico, mas sim da aplicagido do do bom ou mau senso individual.

Nessa linha de pensamento, Fabiana del Padre Tomé en-
sina que:

A doutrina costuma distinguir verdade material e verdade
formal, definindo a primeira como a efetiva correspondéncia
entre proposigdo e acontecimento, ao passo que a segunda
seria uma verdade verificada no interior de determinado
jogo, mas susceptivel de destoar da ocorréncia concreta, ou
seja, da verdade real®.

A verdade que se busca no curso de processo de positivagao
do direito, seja ele administrativo ou judicial, é a verdade
légica, quer dizer, a verdade em nome da qual se fala, alcan-
cada mediante a constituicdo de fatos juridicos, nos exatos
termos prescritos pelo ordenamento: a verdade juridica. Dai

11. SANTI, 2000, p. 44.
12. TOME, 2005, p. 23.
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pro que leciona Paulo de Barros Carvalho que, ‘para o alcance
da verdade juridica, necessério se faz o abandono da linguagem
ordinéria e a observaincia de uma forma especial. Impoe-se a
utilizagdo de um procedimento especifico para a constituicido
do fato juridico’, pouco importando se o acontecimento efetiva-
mente ocorreu ou nio. Havendo construcido de linguagem
prépria, na forma como o direito preceitua, o fato dar-se-a por
juridicamente verificado e, portanto, verdadeiro®.

Com isso temos que a verdade juridica, sé pode ser cons-
truida até onde os limites linguisticos do sistema juridico o
permitem. Construir e afirmar uma verdade fora destes limites,
seria trapacear na articulagao do sistema; ndo se obtem, assim,
uma verdade juridica, mas talvez uma verdade moral ou econé-
mica ou religiosa ou social.

Destacamos que o Direito trabalha somente no plano das
versoes; dos fatos; do néo real. Assim, a Gnica porta de entrada
no mundo juridico é a hermética linguagem normativa. Por isso
sua desvincula¢do com o mundo real e sua singular vinculagao
com o mundo virtual de sua prépria linguagem.

1.3.4. Sobre a incidéncia e a aplicacdo

A incidéncia é uma coincidéncia de linguagens. Nesta
sentido, Clarice Von Oertzen de Araujo ensina que

Em sua representagio geométrica mecénica, a incidéncia foi
uma forma que o jurista concebeu para observar a realidade
social e juridica em sua dindmica; desde a criacido dos fatos
juridicos, o desenvolvimento dos seus efeitos até a extingao
das relagoes juridicas por eles ocasionados.”™,

Assim, a incidéncia é alcancada com o resultado positivo da
comparagio entre a linguagem que constréi descritivamente

13. TOME, 2005, p. 25.

14. ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Incidéncia juridica: teoria e pratica. Sao
Paulo: Noeses, 2011. p. 109.
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uma ocorréncia pretérita no mundo do ser e a linguagem descri-
tora inserta na hip6tese normativa e constitutiva de uma situa-
¢ao de possivel ocorréncia. O sucesso da incidéncia tem como
efeito qualificar fatos como fatos juridicos. Lembrando que
consideramos como fato a descricdo de um evento em linguagem
competente, dissociado da circunstancia de sua ocorréncia ou
nao no mundo do ser.

Da “co-incidéncia” entre a linguagem normativa descri-
tora-hipotética (abstrata) e a descritora-factual (concreta), da-se
a chamada subsuncéo do fato a norma; mais precisamente, do
fato a hip6tese normativa. Temos que o sentido denotativo do
fato (descricdo de evento individualizado, determinado e possi-
vel) encaixa-se no molde conotativo da hipétese factual previs-
ta em norma abstrata.

Por sua vez, aplicagdo do Direito é ato de agente compe-
tente construir norma concreta (geral ou individual) no sentido
da positivagao do Direito.

Sobre a incidéncia normativa, Paulo de Barros Carvalho
ensina:

Em rigor, nfo é o texto normativo que incide sobre o fato social,
tornando-o juridico. E o ser humano que, buscando fundamen-
to de validade em norma geral e abstrata, constréi a norma
juridica individual e concreta, na sua bimembridade constitu-
tiva, empregando, para tanto, a linguagem que o sistema esta-
belece como adequada, vale dizer, a linguagem competente®.

Fazer incidir a linguagem normativa sobre a linguagem
da descrigéo parcial da realidade social, na produgéo da lingua-
gem da facticidade juridica (fato juridico) é o ponto culminante
do processo de aplicagdo da norma. Portanto, aplicacéo e inci-
déncia ocorrem simultaneamente.

Em concluséo, temos que as normas nao incidem automa-
ticamente com a simples ocorréncia de um evento no mundo

15. CARVALHO, P. B., 2009a, p. 151-152.
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natural. Ha4 de se aguardar a figura do agente competente a
fazé-las incidir sobre descrigoes redutoras de possiveis aconte-
cimentos do mundo real, constituindo-as em fatos juridicos.
Nestes termos, incidéncia s6 ocorre com a respectiva aplicagdo.
Com a norma vigente e restando ausentes quaisquer obstaculos
ao exercicio dessa vigéncia, teremos o fato juridico como efeito
do processo de subsuncdo do fato (como articulacéo linguistica
descritora-construtiva concreta) a norma (como articulacao
linguisitca descritora-construtiva abstrata).

Capitulo 2 - Dos efeitos do fato boa-fé nas autuacoes de crédi-
to indevido por documentacao inidénea

2.1. Descrevendo a situacao

A questao refere-se as situagoes consideradas relevantes
para a manutencgao ou nao dos autos-de-infracéao relacionados
a creditamento indevido lastreado em documentacéo inidonea,
quando comprovada a entrada de mercadorias.

E situacido tormentosa em que se encontram aqueles
contribuintes do ICMS que, mesmo cumprindo nas suas re-
lacoes comerciais e fiscais todas as exigéncias prescritas pelo
ordenamento aplicavel, ou seja, mesmo agindo de boa-fé, sdo
autuados pela fiscalizacdo ao terem descobertos, em sua
escrita fiscal, créditos lancados em face de documentacao
inidonea.

Neste trabalho nio abordaremos a questido do procedi-
mento de inidoneidade, nem questionaremos as razées da ini-
doneidade documental.

Partimos da existéncia dos documentos e da constatacéo
da sua qualidade de documento inabil ao creditamento preten-
dido pelos contribuintes.

Também foge ao escopo do presente ensaio o questiona-
mento sobre possivel conluio entre o remetente das mercadorias
e o contribuinte recebedor que se creditou de forma indevida.
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Com duas premissas factuais langadas: (i) o da irregulari-
dade documental e o da auséncia de comprovagao de conluio,
passamos a andlise dos fatores relacionados a boa-fé.

Usamos como paradigma construtor interpretativo deci-
soes do STJ que, analisando a temaética, tém reiteradamente
cancelado os autos-de-infracao lavrados pelas fiscalizagoes es-
taduais, quando consolidado o fato boa-fé, restando satisfeitos
os requisitos da Superior Corte a tal consolidagao.

Esta a situagdo. Passemos a sua analise.

Destacamos alguns questionamentos relevantes ao deslin-
de das controvérsias envolvendo o tema apresentados tanto na
seara administrativa como na judicial: Qual a importancia das
provas de pagamento efetivamente realizado pelos adquirentes
de mercadorias? Qual o efeito juridico para o adquirente-contri-
buinte da busca no SINTEGRA (banco de dados versando sobre
a situacio fiscal de contribuintes disponibilizado pelas Fazendas
Estaduais) de informacgoes sobre os emitentes dos documentos
acobertadores do crédito tido como indevido? Qual a relevancia
da confecgéo de relatérios de inidoneidade e de suas declaragoes
ap6s os negdécios juridicos acobertados por documentos tidos
como inidoneos? Enfim, qual a relevancia da boa ou ma-fé dos
contribuintes na questao da cobranca do montante a titulo de
crédito e da multa em face da inidoneidade documental?

2.2. Sobre a nao cumulatividade

A questio comecga a ser resolvida ao lancarmos nosso olhar
interpretativo sobre a Constituicdo Federal na sua previsdo de
nio cumulatividade do ICMS. Como entender este principio?

A CF/88, em seu art. 155, §2¢, I e II, torna obrigatéria a
observincia ao denominado “principio da nao cumulatividade”,
quando da atividade de sua enunciacéo legislativa. Assim vei-
cula a Constituigao:

Art. 155 -[...]
§22-
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I- O ICMS sera nao cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operagio relativa a circulagio de mercadorias
ou prestacao de servigcos com o montante cobrado nas ante-
riores pelo mesmo ou outro Estado, ou pelo DE.

II - A isencao ou a nao-incidéncia, salvo determinagio em
contrario da legislagéo:

a) —nio implicara crédito para compensac¢édo com o montan-
te devido nas operagdes ou prestagoes seguintes;

b) - acarretara a anulacido do crédito relativo as operagoes
ou prestagoes anteriores.(grifos nossos).

Interpretando a norma constitucional, verificamos que a
raiz da ndo cumulatividade é a compensacao entre débitos e
créditos. Portanto, o Estado somente violaria a ndo cumulati-
vidade se criasse, de forma ilegal ou inconstitucional, obstacu-
los a uma compensacado devida. Criar obstaculos ao credita-
mento nao representa, necessariamente, violagao ao principio
da nao cumulatividade. Neste sentido, a lei complementar os
criou quanto a créditos de uso e consumo e na aquisigcao de
ativos, pois ali, compensac¢ao alguma ha de ser feita, pois nao
ha o qué compensar; ndo hi débitos a serem compensados.
Esta a premissa.

O disposto constitucionalmente acena que a ndo cumula-
tividade se resolve quando do imposto devido couber o abati-
mento do montante cobrado em anterior operagdo. E mais;
prescreve que s6 isencao ou nao incidéncia seria capaz de
impedir um langamento a crédito, salvo disposi¢do normativa
em contrario no sentido de permitir, mesmo nestas condigoes
excepcionais, o creditamento.

Como imposto devido, deve-se entender o resultante da
realizagdo de hip6tese normativa tributaria (nosso ordenamen-
to paulista convalida esta situagao no artigo 36 da Lei 6374/89);
como montante cobrado o resultado dessa hipétese realizada
em anterior operacao.

O montante cobrado para aquele que adquire fisica ou
simbolicamente uma mercadoria é um valor escritural de igual
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monta ao imposto devido por aquele que remete a ele tal mer-
cadoria. Crédito é moeda escritural.

A norma individual e concreta de crédito, por sua vez,
surgiria da descri¢cdo em linguagem competente da entrada de
mercadorias no estabelecimento-adquirente (registro em livros
fiscais), cuja formalizagdo regular tornar-se-ia imprescindivel
ao seu reconhecimento. Afinal de contas, o Direito ndo toma
contato com as situagdes factuais do mundo real se estas néao
forem traduzidas em linguagem que o préprio Direito previu
para seu reconhecimento. Sem a linguagem juridica, ndo ha fato
possivel de reconhecimento pelo Direito. Sem linguagem juri-
dica, para o Direito, nada aconteceu.

O principio constitucional da ndo cumulatividade permite,
na qualidade de subjetivo direito, a compensagio dos débitos
(imposto devido) com os créditos de cada operagio ou prestacao
anteriormente realizada (montante cobrado em anterior opera-
¢d0), como construimos da leitura do inciso I do §22 do artigo
155 transcrito acima.

Portanto, nessa linha, o direito de crédito do adquirente
de mercadorias também estaria subordinado & incidéncia de
ICMS na operacgao de saida realizada pelo transmitente das
referidas mercadorias. Também estaria subordinado a lingua-
gem formalizadora do autolancamento de competéncia do
transmitente ou do lancamento por parte do fisco, ja que, sem
linguagem néo héa incidéncia, conforme nossa premissa.

Assim, se a linguagem do Direito é normativa, temos que
a compensacio é norma prevista no dispositivo constitucional
que faculta aquele que se torna devedor de ICMS, a possibili-
dade de contrapor e, assim, abater de seus débitos constituidos,
montante escriturado em seus registros e que deve corresponder
ao quantum de ICMS incidente (portanto, formalizado) em
operacoes ou prestagdes anteriores.

Em norma de débito, o contribuinte estd como sujeito
passivo que deve um montante a titulo de tributo ao Estado.
Este, por sua vez, ocupa o pdlo ativo da obrigacao tributaria
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constituida, tendo em vista operagoes mercantis tributadas pelo
ICMS e pelo contribuinte realizadas. Em norma de crédito, no
entanto, o contribuinte encontra-se no poélo ativo de relacao
juridica, portando direito subjetivo a escrituragdo de montante
que fora formalmente cobrado em anterior operacéao.

Portanto, com relagdo ao ICMS relacionado a mercadorias,
concluimos que o direito de escriturar a crédito depende de
algumas condicées: (i) que haja entrada fisica ou simbdlica de
mercadorias no estabelecimento adquirente; (ii) que tenha sido
cobrado um montante de imposto quando da transferéncia de
disponibilidade das mercadorias, assim entendido o montante
formalizado como imposto devido, seja por parte do transmi-
tente (autolancamento), seja por parte do fisco (lancamento de
oficio) e (iii) que a natureza juridica de mercadoria dos bens
transacionados nio se altere apd6s sua aquisicao, indicando a
necessidade de uma compensacéo a ser realizada, em respeito
ao principio da ndo cumulatividade.

Reforcamos que o montante a titulo de crédito a que tem
direito o adquirente de mercadorias deve corresponder ao im-
posto devido pelo transmitente das referidas mercadorias ad-
quiridas. E o constitucionalmente denominado “montante co-
brado nas anteriores”.

Assim, para que se reconheg¢a que um montante tenha sido
“cobrado”, é necessaria a formalizacao do imposto devido em
operacao anterior. Esta é a nossa conclusao sobre o termo “co-
brado” inserto no principio constitucional da ndo cumulativi-
dade do inciso I, §22 do seu artigo 155: “Cobrado” tem a signi-
ficacao de “incidido”. Regularmente incidido. Se a formalizagao
do imposto devido em operagao anterior for realizada pelo
proéprio contribuinte-transmitente, sera fruto de autolancamen-
to; se realizada de oficio pelo fisco, serad fruto de lancamento
pela autoridade administrativa.

A derradeira questéo sobre ndo cumulatividade refere-se
a suas restrigoes. E, no caso destes trabalho, a restricdo impos-
ta pela documentacéo inidénea.
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O inciso II, §22 do artigo 155 da CF/88 prescreve que, em
nio havendo dispositivo legal em sentido contrario, se houver
isencao ou nao-incidéncia na cadeia circulatéria do ICMS, nao
serd admitido o creditamento, seja por parte de quem recebe
mercadorias submetidas normativamente a estas excepcionais
situagoes de nao-tributagao, seja por quem as transmite nessas
condigoes.

Aceitamos a exaustividade da previsdo constitucional.
Somente nos casos de isencéo ou de nio incidéncia poderemos
criar obstaculos legais ao crédito.

Sobre a significagdo da equivoca expressao “nao incidén-
cia”, partilhamos do mesmo entendimento de Paulo de Barros
Carvalho!® que acusa a ocorréncia negativa nas seguintes situa-
¢oes: (i) auséncia de norma de competéncia para instituir tributo
para determinada situacéao e (ii) expressa norma de incompetén-
cia para tributar pessoas ou situagoes especificas; em termos de
norma geral e abstrata: (iii) auséncia de regra-matriz de incidén-
cia tributaria por opgao do legislador ordinario em nao exercer
sua competéncia impositiva; em termos de norma individual e
concreta: (iv) auséncia de fato tributario a ser juridicizado.

2.3. Do documento inidoneo e da auséncia de incidéncia

Fixemo-nos na auséncia de fato. Fato como descricio em
linguagem reconhecivel pelo préprio Direito daquilo que, como
evento, talvez tenha acontecido no mundo real. O Direito reco-
nhece fatos e ndo eventos do mundo real. Lembremos que o
Direito s6 trabalha com a linguagem normativa.

O documento comprovadamente inidéneo, por contar algo
falso, algo diverso da realidade, pois as investiga¢bes transfor-
madas em fatos através dos relatérios de inidoneidade indicam
irregularidades na emissdo das NNFF's tidas como inidéneas, é
desclassificado juridicamente.

16. CARVALHO, P. B., 2009a, p. 742.
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A necessidade de documentacgao habil ao sucesso de legi-
timo direito de crédito ndo passou despercebido a Paulo de
Barros Carvalho quando afirma que é requisito para o apro-
veitamento do redito que esteja ela vertido em documento hébil
para certificar a ocorréncia do fato que da ensejo a apuracao do
crédito.”’

A desclassificagio juridica significa que ndo ha mais fato
(como descrigdo) a sofrer a incidéncia normativa (incidéncia
como coincidéncia entre a hipétese legal e o linguisticamente
descrito como fato).

Sem fato da saida, ndo hé fato juridico, como hipétese
realizada. Sem fato juridico, ndo hé incidéncia normativa. Sem
incidéncia de imposto sobre aquele que deveria remeter uma
mercadoria, da-se o efeito constitucional: ndo ha direito de cré-
dito a ser tomado pelo adquirente; salvo disposigio legal em
sentido contrario.

Por outro giro: sem fato juridico, sem incidéncia, ndo ha
imposto devido. Sem imposto devido no remetente, ndo ha
montante cobrado em anterior operacao, sob a 6tica do adqui-
rente. Sem montante cobrado, ndo ha possibilidade de crédito
no adquirente; salvo disposigdo legal em sentido contrario.

Com isso, firmamos a premissa de que a materialidade
crediticia depende unicamente de trés requisitos: (i) entrada
fisica ou simbdélica de mercadoria; (ii) montante cobrado em
anterior operacao e (iii) que nado haja alteragdo da natureza
juridica da mercadoria adquirida.

Firmamos, também, a premissa de que documento ini-
doneo néo retrata regularmente uma incidéncia normativa
suficiente a entender que tenha havido imposto cobrado
(incidente) em anterior operacdo. Com isso, a prépria Cons-
tituicdo Federal convalidaria a acéo fiscal de impedir o cre-
ditamento de adquirente de mercadorias acompanhadas de
documentacao inidénea.

17. CARVALHO, P. B,, 2009a, p. 742.
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2.4. Da relevancia parcial da Boa-Fé

Boa-Fé, antes de ser fato considerado juridico, é efeito de
uma série singular de circunstancias factuais. Na verdade, por
sua posicido intermédia, é efeito destas circunstancias e, uma
vez presente, torna-se fato produtor de outros efeitos. Muitos
entendem que o fato-efeito Boa-Fé como sintetizador de uma
série de circunstancias relacionadas a pratica crediticia do con-
tribuinte seja determinante para o cancelamento do débito
fiscal relativo a operagdes mercantis, bastando, para tanto,
comprovacio de pagamento.

Antes de decidir pela concordincia ou ndo do acima des-
tacado, firmemos nossas premissas sobre o fato-efeito da Boa-Fé
e suas consequéncias sobre as normas de recuperacao de cré-
dito e sancionatéria insertas na exordial.

Seguindo o direcionamento descrito pelo STJ em inime-
ros julgados, adotamos as circunstincias que ocorridas simul-
taneamente constroem o fato-efeito Boa-Fé, esclarecendo como
as entendemos e as aceitamos:

(i) Demonstracao da regularidade nas operacées comer-
ciais: simples alusdo em autos-de-infracao fazendo refe-
réncia a entrada de mercadorias seria somente um indicio
para a comprovagao desta exigéncia, havendo necessida-
de de exame de outros elementos facticos suficientes a tal
conclusido, como conhecimentos de transporte ndo des-
classificados pelo fisco, que também serviriam como pro-
va aliados a documentos comerciais indicando aparente
regularidade comercial. Indicando a existéncia de relacéao
juridica comercial.

(ii) Declaracao de inidoneidade posterior a celebracao do
negocio juridico efetivo e consequente emissao das refe-
ridas NNFF e creditamento efetuados: data da confecgao
do relatério posterior aos negdcios juridicos informados nas
NNFF consideradas inidéneas. Tais NNFF teriam sido
emitidas antes da confecg¢ao dos relatérios de inidoneidade;
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(iii) Comprovacao de que o adquirente de boa-fé tivesse
verificado a regularidade fiscal do alienante: bastaria a
apresentacido dos extratos do SINTEGRA da época da
realizacdo das operacdes indicando a situagao de ATIVO
dos emitentes. Entendemos que outras exigéncias nao
seriam compativeis com a atividade do contribuinte, assim
como nio restariam previstas em lei. Paulo Barros Carva-
lho, neste sentido, concorda que “Consultar a regularida-
de dainscricao é, destarte, o meio de aferir a regularidade
do contribuinte como o qual se pretende contratar.”!®

(iv) Da existéncia de prova de pagamento as empresas
cujas notas foram declaradas inidoneas. Provas de paga-
mento validadas por institui¢ido financeira, em nome da
emitente dos documentos e em valores reconheciveis
quando do cotejamento com os valores insertos nas NNFF.

Pela leitura do decidido pela Superior Corte, tais requisi-
tos deveriam ser demonstrados em conjunto, resultando na
consolidacdo do fato-efeito Boa-Fé. Somente a totalidade da
satisfacdo a estes requisitos daria margem ao seu surgimento.

A construgao intelectual da Boa-Fé é efeito das circuns-
tancias factuais supra (ocorridas simultaneamente) e é, ao mes-
mo tempo, fato considerado juridico para outros efeitos. Na
verdade, os fatos-base séo os elencados acima, sendo que enten-
demos a Boa-Fé como termo sintetizador daquelas circunsténcias;
por isso a qualificamos como fato-efeito; e somente delas ou de
outras que tenham os mesmos efeitos comprobatoérios.

Assim, ndo basta a assertiva de Boa-Fé como citacao sem
o lastro dos requisitos acima. Em caso de uso indiscriminado e
sem critério do termo nédo enxergamos os seus efeitos. Mas qual
seriam estes efeitos?

Aqui nossa discordancia dos julgados do STJ e de diversos
julgados de cortes administrativas. O saber ou nao saber da

18. CARVALHO, P. B,, 2009a, p. 741.
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inidoneidade documental, a boa ou ma-fé apresentam conse-
quéncias diversas em normas de recuperacao de valores a titu-
lo de crédito e em normas sancionatérias. Sendo vejamos.

2.5. Dainfluéncia sobre a norma de crédito enunciada em auto-
de-infracao

A exigéncia do montante indevidamente creditado na
autuacio de creditamento indevido néo é valor de imposto. E
opcao normativa feita pelo Estado ao exigir um tipo de estorno
de crédito lancado indevidamente ou recuperacao de crédito
desse montante indevido que permaneceri na escrita fiscal do
contribuinte.

O tnico motivo desta cobrancga reside na prépria materia-
lidade das normas de crédito, cujos componentes sio: (i) entra-
da fisica ou simbélica de mercadoria; (ii) montante cobrado em
anterior operacao e (iii) que nao haja alteragido na natureza
juridica da mercadoria adquirida.

Ora, se o documento é inidéneo, entdo ndo houve imposto
regularmente devido, ndo houve incidéncia; com isso, ndo hou-
ve montante cobrado em anterior operacao. Por isso a exigéncia
de recuperacao do montante indevidamente creditado.

-

E uma questao constitucional. Havera a possibilidade
de langamento a crédito dentro das condi¢des impostas pelo
principio da ndo cumulatividade. A sequéncia de raciocinio
é: na presenca de documento inidéneo, ndo ha incidéncia;
nao ha imposto devido pelo remetente descrito na nota ini-
donea, assim, ndo hd montante cobrado imprescindivel ao
direito a crédito.

Tendo em vista tal materialidade, a boa ou ma-fé do con-
tribuinte em se creditar com lastro em documentos inidéneos
éirrelevante. A construgao intelectual do fato-efeito da Boa-Fé,
como fato juridico, ndo faz parte da materialidade da norma
de crédito.

Analisando as condig6es-causas do fato-efeito Boa-Fé:
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a) Simples ocorréncia de compras e vendas ou de transfe-
réncias nao significa que a documentacgao inidonea seja
considerada idonea. A irregularidade em face de inativi-
dade factual do emitente no local indicado nas NNFF
inidéneas ou de irregularidade fiscal de outra monta im-
porta em néao incidéncia; em nao construcao regular de
uma obrigagao tributaria; importa na auséncia de impos-
to devido, portanto, na auséncia de montante cobrado aos
olhos do adquirente.

b). O relatério de apuracgao de inidoneidade confeccionado
em momento posterior as operagdes comerciais descritas
nas NNFF tidas como inidoneas e sua auséncia de publi-
cidade até o a notificacao regular de auto-de-infragao la-
vrado no adquirente de mercadorias nao seriam motivos
para desqualificar os fatos ali descritos e fundamentados
em diligéncias e depoimentos reduzidos a termo. Os rela-
térios de inidoneidade sdo meios de prova que contam
histérias diferentes das acostadas nas NNFF consideradas
inidoneas, por isso sua abrangéncia pretérita. Abrangén-
cia pretérita com relacao somente a recuperacao de
crédito em nome do proprio principio da nao cumulati-
vidade; nao estamos falando de sancao. Recuperacio de
crédito ndo é sangdo. Do adquirente que se creditou inde-
vidamente nao se esta retirando patriménio algum; pois
ele ndo pode ficar com aquilo a que nao fez jus: o montan-
te indevido de crédito. Considero que o relatério de apu-
racao seria o “RG” da inidoneidade das NNFF inidoneas.
A data de sua confeccio tem o mesmo efeito da data da
expedicdo de nosso “RG”, néo se constituindo na data do
efetivo nascimento da inidoneidade, mas a data em que o
Direito tomou conhecimento do “nascimento dessa inido-
neidade”.

¢) Que importancia para a recuperagido do montante in-
devidamente creditado teria a informacéo pretérita do
SINTEGRA indicando a regularidade do contribuinte
suposto remetente de mercadorias? Normativamente este
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cadastro eletrénico é s6 uma exposigao de dados dos con-
tribuintes, inicos responséaveis pelos dados falsos ou ver-
dadeiros ali apostos.

Mas, mesmo reconhecendo que o SINTEGRA ¢ a Gnica
forma que o Estado forneceu ao contribuinte para atestar
aregularidade de seus parceiros empresariais, ndo vemos
relevincia normativa quanto as normas de crédito.

O documento comprovadamente “mentiroso”, falso, ini-
déneo nao pode ser validador de crédito pelo fato de que
o adquirente de Boa-Fé nio tinha condi¢oes de saber da
real situacao da sua parceira empresarial. A informacao
do SINTEGRA sera relevante, sim, mas néo para ferir a
recomposicao da ndo cumulatividade que, de forma obje-
tiva ndo colocou o requisito da consciéncia ou nao da re-
gularidade fiscal para o creditamento.

d) O mesmo raciocinio para a prova de pagamento. Com-
provar que pagou ou nao é irrelevante, objetivamente,
para a questao da norma de crédito ou de recuperacao de
crédito. O pagamento resolve relacgio juridica envolvendo
vendedor e comprador. O Estado nao é participe desta
relacdo. O pagamento do comprador ao vendedor nao
resolve questao tributaria e nem indica que tenha havido
montante cobrado em anterior operacao. O valor pago pelo
adquirente, em face de NNFF inidéneas, nao comporta
assuncao alguma de onus tributario, pois ndo houve re-
gular imposto destacado anteriormente. O adquirente fora
enganado pelo emitente do documento inidéneo, pois, na
6tica daquele, havia o entendimento de que arcara econo-
micamente com o ICMS falsamente destacado. Engano do
adquirente, pois nao hé construcido de ICMS devido em
documento irregular.

Assim, discordando dos efeitos dados pelo STJ de nulida-
de sobre a cobranca do montante a titulo de crédito, em face da
presencga das circunstancias da denominada Boa-Fé, somos pela
sua irrelevancia, devendo ser mantida eventual cobranga da
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norma de recuperacio de crédito nos autos-de-infragio lavrados
nestas situagdes. Assim, a ndo cumulatividade restara preser-
vada em sua materialidade.

¢ Dainfluéncia sobre a norma sancionatdria enun-
ciada em auto-de-infracao

Situacao diversa ocorre com relacdo a norma sancionaté-
ria enunciada em auto-de-infracéao.

A presenca dos quatro requisitos suficientes a Boa-Fé,
como descritos acima, serve para criar um obstaculo normativo
a responsabilizacdo pela infragdo de creditamento indevido
cometida pelo adquirente das mercadorias.

De forma diversa ao decidido pelo STJ, entendemos apli-
cavel o prescrito no artigo 136 do CTN ao adquirente de Boa-Fé.
A seguir o dispositivo complementar:

Art. 136. Salvo disposigédo de lei em contrario, a responsabi-
lidade por infracoes da legislacao tributaria independe da
intencao do agente ou do responsével e da efetividade, na-
tureza e extensao dos efeitos do ato.

Na nossa 6tica, a responsabilidade por infragoes destaca-
da no artigo supra, chamada de “responsabilidade objetiva”,
prescreve que tal responsabilidade por descumprimento a le-
gislacao tributaria nao depende da intencao do agente; mas sé
da sua intencgéo, do seu dolo; dependendo, outrossim, da exis-
téncia comprovada de culpa nas suas trés modalidades norma-
tivas: negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Nao se trata de reducao ou de relevagao de multa, mas
sim, de um obstdculo normativo prescrito pelo artigo 136 do
CTN a colocacao no pélo passivo da relagao juridica sanciona-
téoria de alguém que tenha praticado o ato infracional sem ter
sido negligente, imprudente ou inabilitado.

Neste caso, o fato-efeito da Boa-Fé, caracterizado pela
concomitincia de seus 4 requisitos ja aceitos pelo STJ seria
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suficiente ao cancelamento somente das relagdes juridicas
sancionatérias nas autuacoes de creditamento indevido. Senao
vejamos.

a) A comprovada ocorréncia de relacbes comerciais (com-
pra-venda, transferéncias) indica circunstincia favoravel
ao entendimento de que o adquirente, na sua 6tica, estaria
agindo dentro da normalidade comercial. Primeiro indi-
cativo parcial para a conclusio de Boa-Fé;

b) O relatério de apuracgio confeccionado em momento
posterior aos negdécios juridicos indicados nas NNFF
inidéneas e sua auséncia de publicidade até a notificacao
regular em auto-de-infracdo feita ao adquirente seriam
motivos indicadores, mas parciais ainda, de sua auséncia
de culpa na negociagao.

¢) A verificacdo constante das informacgoes do SINTEGRA
indicando a regularidade do contribuinte suposto emitente
na época das operacoes atestaria a ndo negligéncia na ati-
vidade fiscal limitada atribuivel ao contribuinte adquirente.
Nao é razoavel a exigéncia de outras atitudes fiscalizadoras
por parte daqueles que transacionam comercialmente que
néo seja a busca nos bancos de dados disponibilizados pelas
Fazendas Estaduais. Nao ha norma dispondo sobre excep-
cionais deveres a serem cumpridos pelos contribuintes.

d) O pagamento comprovado ao emitente das NNFF's dos
valores nelas identificados, através de instituicdo finan-
ceira, completaria o quadro indicativo de Boa-Fé .

Assim, se satisfeitos os 04 requisitos apontados acima,
haveria a comprovacao da chamada Boa-Fé, suficiente somen-
te a nao responsabilizacao do contribuinte-adquirente por
infracao sem cometimento culposo.

Nessa situagao, o cancelamento do débito fiscal sanciona-
tério deve ser realizado. Irrelevante, no entanto, para o cance-
lamento do auto-de-infragdo com relagdo ao indevidamente
escriturado a crédito pelo adquirente de Boa-Fé. Deve ser
preservado o principio da ndo cumulatividade cuja materialidade
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exige que haja montante anteriormente cobrado, ou seja, efe-
tivamente incidido.

3 - Consideracdes finais

Este trabalho teve por objetivo apresentar construgoes
juridicas tedrico-praticas do imposto de competéncia estadual,
ICMS, nas suas operagdes relacionadas a aquisicdo de merca-
dorias acobertadas por documentos inidoneos.

Mais precisamente sobre a influéncia do fato-efeito Boa-Fé
nas autuagoes envolvendo o creditamento de ICMS lastreado
por NNFF inidoneas, tanto com relacdo a manutencio ou néao
da cobranca de multa, como na forma de estorno denominada
“recuperacéao de crédito”.

Ao entender o Direito como um sistema linguistico-nor-
mativo, optamos, inicialmente, por definir conceitos béasicos
necessarios a sua compreensao para nossa restrita aplicacéo ao
caso em discussio.

Nesse preliminar trajeto concluimos que a verdade e a
realidade sobre o mundo nao sao descritas pela linguagem, mas
construidas por ela. A linguagem reconstréi o mundo.

Nosso foco cognitivo voltou-se ao Direito positivo e a seu
elemento constituinte: a norma juridica. Nés a estudamos dina-
micamente concluindo que a incidéncia é s6 uma coincidéncia
de linguagens (coincidéncia da linguagem hipotética construida
dos textos legais com a linguagem concreta produto da subsun-
cao de fatos a normas).

A incidéncia e a aplicagido do Direito estdo sempre de
“maos dadas”; uma nio “existe sem a outra”. A incidéncia, como
coincidéncia linguistica entre o que se descreve do mundo do
ser e o que se considerou como hipétese relevante no mundo do
dever ser, ndo acontece automaticamente. Precisa de alguém
descrevendo a situacao a ser comparada e prescrevendo o seu
efeito previsto na norma. Descobrimos, assim que as normas
nao incidem, mas sao incididas.
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Com esses fundamentos, o passo seguinte foi a descricao
da situacéo de auto-de-infragdo em casos de creditamento las-
treado em documentacio inidonea e da auséncia da incidéncia.

Partimos para o reconhecimento dos requisitos factuais
que desembocariam no fato-efeito denominado Boa-Fé.

Em seguida, concluimos que somente quando da satisfagao
de quatro requisitos, como prescritos em reiteradas decisoes do
STJ, teriamos a presenca do fato-efeito Boa-Fé. Seriam eles, a
saber: (i) regularidade comercial de operagoes,, (ii) comprovacio
de pagamento, (iii) prova de busca sobre informacoes fiscais da
pessoa com quem se trava a relacdo comercial e (iv) relatérios
de apuracio de inidoneidade posteriores as operagoes descritas
nas NNFF inidoneas.

Com esses conceitos concluimos pela irrelevancia da con-
solidacéo do fato-efeito Boa-Fé sobre a norma que exige a re-
cuperacgao do crédito indevidamente lancado e pela sua rele-
vancia na aplicag¢do do artigo 136 do CTN, considerando que
sem culpa comprovada ndo ha de se manter a responsabilizacao
pela infracao do indevido langamento a crédito.

Assim, em eventual auto-de-infracéo sobre crédito lastrea-
do em NNFF inidéneas, na presenca da Boa-Fé como aqui
discutida, deveria ser cancelada a cobrang¢a de multa e mantida
a glosa do crédito no auto-de-infragao lavrado.

Com essas conclusées entendemos ter cumprido nossos
objetivos de construcéo e aplicacdo das regras de crédito na
presenca inconteste da denominda Boa-Fé, segundo método
rigido de navegar no Direito Positivo segundo suas regras de
linguagem: a normativa.
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