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RESUMO

Este artigo tematiza a questdo tributaria do aproveitamento de créditos de ICMS advindos de
documentos declarados ideologicamente falsos. Metodologicamente, a partir do referencial teérico
dos principios constitucionais e legais, busca analisar como é possivel aplicar a teoria da cegueira
deliberada a restricdo de aproveitamento crediticio quando ha documentos inidoneos. Resulta que é
possivel a aplicacdo da cegueira deliberada quando a alegacao de demonstracdao de veracidade do
contribuinte se lastrear apenas em premissas de boa-fé subjetiva. Conclui-se que a declaracao de
inidoneidade pode ser ilidida apenas por demonstracées inequivocas de que o tributo foi
verdadeiramente recolhido, havendo o aproveitamento pelos adquirentes subsequentes, tudo isso
sopesado pela 6tica da teoria da cegueira deliberada. Ademais, ha de se denotar que é passivel de
punicdo por meio de multas para o resguardo de conteudos éticos minimos procedimentalmente
aplicaveis.
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ABSTRACT

This paper discusses the tax law question about fake documents and its following credits (ICMS —
IV A Brazilian taxation). Methodologically, it starts from constitutional and legal principles and seeks
to analyze how the willful blindness doctrine may be applied in the credit and fake documents context.
It results that this theory can be applied when the tax payer declaration is anchored in its own
subjective good-faith intention, without any truth demonstration at all. It concludes that fake
declarations can be disrupted only by no-doubtful tax payment proofs in economic circulatory chain.
In addition, the mere subjective good faith, filtered by willful blindness doctrine may suffer punitive
sanctions, such as fines, protecting minimal ethical contents of tax law systems.
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INTRODUCAO

Ha sempre nos processos administrativos de cobrancas de tributos uma questdo insita a
veracidade de documentos que lastreiam o lancamento dos tributos. Essa questao também envolve os
limites éticos do uso de documentos eivados de imprecisdes ou impropriedades formais que os tornem
invalidos. Diante dessas possibilidades de adulteracao de documentos fiscais, deve-se perguntar até
onde vai a boa-fé do contribuinte que deles se vale para o aproveitamento de créditos, quando se trata
de impostos ndao-cumulativos, como o é o ICMS. Nesse compasso, surgem questdes diversas: de
ordem tributdria, de natureza principiologica constitucional, e, em tltima instancia, questdes de fundo
ético.

O principio constitucional da ndao-cumulatividade é uma das protecdes aos contribuintes
mais relevantes insculpida na ordem constitucional brasileira, ele garante que ndo haja uma
sobrecarga tributaria ao contribuinte. Tal principio, no entanto, ndo é absoluto, e sua aplicabilidade
depende de certos elementos formais para que se efetive. Uma das grandes celeumas tributarias atuais
consiste na aplicabilidade desse principio em face de situacdes em que se atestam documentos
ideologicamente falsos nas operacoes de crédito precedentes, ou seja, quando o contribuinte confia
nas operacOes previamente realizadas pelos seus fornecedores e calcula o valor a ser pago de seu
tributo levando em conta o mencionado principio.

O tema a ser discutido diz respeito ao seguinte contexto: até que ponto é possivel aproveitar
os créditos tributarios devidos a titulo de ICMS (imposto sobre circulacao de mercadorias e prestacao
de servicos) quando eles se baseiam na boa-fé do adquirente. Dito de outra maneira, quais os limites
da ética e do Direito para que o adquirente se apresente como imbuido de boa-fé (objetiva, ressalte-
se) e seja apto a aproveitar o crédito dos impostos pagos anteriormente na circulagdo de mercadorias
e/ou servicos, dentro de sua cadeia produtiva. O problema a ser debatido transita justamente nos
limites principioldgicos da boa-fé e da ndo-cumulatividade, ou seja, imiscui nessa contextualizagao
principios de ordem civilista e tributaria, tendo como norteamento o proceder ético do contribuinte.

A questdo, no entanto, é complexa, sendo necessario levantar a seguinte hipétese de trabalho:
é possivel que o contribuinte, em sua suposta boa-fé, valha-se de uma “cegueira deliberada” em prol
de uma defesa da ndo-cumulatividade tributaria, para que possa, a partir de entdo, aproveitar-se de

créditos constituidos previamente. A hipdtese proposta é de grande valia e de grande atualidade, ja
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que a teoria da cegueira deliberada vem sendo bastante utilizada para tratar de crimes contra a ordem
tributéria, e, de inicio, parece ser algo aplicavel aos casos a serem levantados neste trabalho.

Para tratar metodologicamente do problema e da hipétese levantados, faz-se necessario
perscrutar a teoria da cegueira deliberada e a sua possivel aplicabilidade ao cendario posto da falsidade
ideoldgica de documentos para fins de lancamentos tributarios e aplicacdes de multas dessa natureza.
Assim sendo, faz-se imprescindivel adentrar na mencionada teoria, analisando seus elementos
tedricos e conceituais, com o fito de compreender melhor os seus delineamentos na ordem tributaria.
Sem embargo, faz-se de grande relevancia denotar que essa teoria, metodologicamente, encontra-se
afeita, precipuamente, aos crimes de natureza tributdria, possuindo ela, portanto, uma incidéncia
histdrica em tal seara do Direito (o ramo penal tributario). Sendo, nesse sentido, necessario investigar
a sua aplicabilidade em um cenario eminentemente tributario, em principio, “ndo criminal”, como no
caso em tela, para definir se ela mantém a mesma aplicabilidade e inser¢do nos quadros concretos a
serem mostrados.

Pormenorizando metodologicamente o embate a ser discutido, o imbroglio juridico se
encontra esposado no Acoérddo n° 21.291/16/2* do Conselho de Contribuintes do Estado de Minas
Gerais e possui espeque especifico no art. 39, § 4°, inciso II, alinea “a”, subalinea “a.3”, da Lei n°
6.763/75 (Lei Estadual de Minas Gerais), além de seus fundamentos constitucionais e legais a serem
mais bem explanados no decorrer do trabalho em desenvolvimento.

Didaticamente, o trabalho divide-se e se desenvolve em trés secdes, além da presente
introducao.

Para que a problematica seja mais bem compreendida, dada a complexidade da situacao
juridica colocada em relevo, faz-se imperioso levar em conta as definicOes legais acerca de
“declaracdo de falsidade ideoldgica” que dizem respeito a esse tema. Delinear melhor o esquadro
juridico e seu escorco legal a ser abordado facilita a compreensao didatica sobre o tema e clarifica o
debate em apreco.

Na presente secdo serdo abordadas as repercussoes que o ato declaratério possui, incluindo-
se nesse tema a questdo da eficacia (ex tunc) dos seus efeitos. Na segunda secdo, sera discutida a
questdo da boa-fé do contribuinte em compasso com as determina¢des contidas na Simula n° 509 do
STJ, que garante o aproveitamento dos créditos desde que comprovada a veracidade do recolhimento
dos impostos devidos nas operagOes prévias, atrelada a questdo principiolégica da ndo-
cumulatividade dos tributos. Na terceira secao a questdo da boa-fé sera temperada e analisada
novamente sob a 6tica da teoria da cegueira deliberada e suas possiveis aplicacoes ao procedimento

administrativo tributario de declaracao de inidoneidade de documentos fiscais.

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 63, N. 3, SET./DEZ. 2018 | P. 163 — 188

Pagina | 165



O USO DE DOCUMENTOS INIDONEOS PARA FINS TRIBUTARIOS [...]

O aglomerado das secdes em descricdo no paragrafo acima busca dar uma consisténcia
tedrico-formal ao presente trabalho, apresentando de maneira dialética suas disposi¢oes, tratando
sequencialmente dos temas em apreco, utilizando-se de substratos teéricos de ampla profundidade,
desde doutrinadores nacionais até mesmo o mais consubstanciado entendimento de pesquisadores

internacionais. Tudo isso com o fito de fornecer uma pesquisa da mais alta qualidade.

1 ATOS DECLARATORIOS DE INIDONEIDADE FISCAL: NATUREZA, EFEITOS E
DECORRENCIAS
Para que se possa iniciar o estudo acerca da questdo da inidoneidade de documentos fiscais,
€ imperioso analisar qual ato administrativo assim o compreende (declara), qual a sua natureza e qual
a eficacia dos efeitos dai decorrentes. E o ato de declaracio de inidoneidade que impossibilita o uso
de tais documentos fiscais para os fins que lhe sdo mais tteis para o contribuinte, qual seja, o
aproveitamento dos créditos advindos da parcela ja paga ao fisco a titulo de imposto incidente sobre
a circulacdao de bens e/ou servicos. A partir da declaracao de inidoneidade se resulta que todos os
demais documentos acostados nessa mesma condi¢do serdo tidos como imprestaveis para tal fim.
Mais importante ainda, a declaracdo, nos termos dados pela lei estadual que trata do caso e em acordo
com a regulamentacdo dessa mesma lei, incapacitam os documentos que ja foram produzidos em
desacordo com as determinacdes normativas do fisco estadual. Essa segunda assertiva é a mais
complexa e mais polémica, pois assevera que os efeitos a serem extraidos da declaracdo em apreco
possuem natureza ex tunc, ou seja, retroagem para incidir em situacdes pretéritas ao atestado pela
propria declaracdo. Esse serd, justamente, o principal foco de discussao teorica a ser empreendido na
presente segao.
Nesse compasso, ha de se indicar que a defini¢do legal de documento ideologicamente falso
é encontrada nos termos do art. 39, § 4°, inciso II, da Lei n° 6.763/75, e suas subalineas, que incluem
as seguintes hipoteses:
[...] o documento fiscal autorizado previamente pela reparti¢do fazenddria: a.1 - que tenha
sido extraviado, subtraido, cancelado ou que tenha desaparecido; a.2 - de contribuinte que
tenha encerrado irregularmente sua atividade; a.3 - de contribuinte inscrito, porém sem
estabelecimento, ressalvadas as hipdteses previstas em regulamento; a.4 - que contenha selo,
visto ou carimbo falsos; a.5 - de contribuinte que tenha obtido inscri¢do estadual ou alteragdo
cadastral com a utilizagdo de dados falsos; a.6 - ndo enquadrado nas hipéteses anteriores e
que contenha informacGes que ndo correspondam a real operagcdo ou prestacdo; b) o

documento relativo a recolhimento de imposto com autenticacdo falsa; [...] (MINAS
GERAIS, 1975).

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 63, N. 3, SET./DEZ. 2018 | P. 163 — 188

Pagina | 166



LAURO ERICKSEN * NATALIA CRISTINE CAVALCANTI DE OLIVEIRA

Ha uma importante discussao a ser considerada no presente caso — ela diz respeito ao termo
“declaracdo” de documento ideologicamente falso. Discute-se se o termo “declaracdo” possui
natureza “meramente declarativa”, e dai ele viria apenas a trazer a lume uma situagao preexistente e
que ja reverberava na ordem juridica, ou se possui alguma nog¢ao “normativa”, dai a repercutir apenas
apos o fato constitutivo da propria declaracdo. Aliomar Baleeiro (1991, p. 503) assevera que a
declaracdo contida no ato declaratério ndo altera a situacao ali descrita, ndo cria, ndo extingue ou
modifica direitos ou deveres. Por mais redundante que pareca, o ato declaratorio é apenas um ato
administrativo, que sé declara, reconhecendo um direito (ou um vicio, no caso em apreco) ja existente,
sem nada acrescentar a natureza ou aos efeitos daquele (AKSELRAD, 1999, p. 400-429). Ou seja, de
forma repetitiva e analitica, pode-se asseverar de modo absoluto que ndo ha nada de diverso na
declaracdo que seja preexistente a propria declaragdo; sem uma tautologia pré-estabelecida (VIEGAS,
1999, p. 182)! na construgdo declaratéria decorrem que ndo ha declaragdo e que ndo ha efeitos ex
tunc, dai a reiteracdo do fato pretérito ser sempre algo ja dito e constituido e que por si s6 ja opera
seus efeitos desde entdo por ja ser “perfeito”, ja ter percorrido todos os passos ou etapas para a sua
conclusdo plena e efetiva no passado.

Inobstante, a declaracao de falsidade ideolégica contida em um documento ndo sana o vicio
nele contido nas situagcdes que porventura ocorreram entre a constituicao falsa do documento e a sua
declaracdo. Nesse interim o documento ndo era idoneo e o deixou de ser por causa da declaracao.
Dessa forma, ndo ha nenhuma constituicdo fatica com a declaragdo, ou a partir do ato declarat6rio
(COELHO, 2007, p. 649). Se nio se cria precipuamente a situacio em que a falsidade é a ele atribuida,
seus efeitos devem reverberar desde entdo, ainda que o reconhecimento de tal vicissitude seja
depreendido a posteriori, ou seja, apos a decorréncia do préprio fato declarado efetivamente ter
ocorrido.

Por mais filoséfico que possa soar, o ato declarativo é o “reconhecimento da existéncia” de
um fato pretérito (BORGES, 1999, p. 421). Nesse sentido, se se trata apenas de uma rememoracdo de
algo ja prevalente, a declaracdo nele contida deve ser reconhecida de forma que remeta ao inicio
constitutivo do ato, prévio a propria declaracdo. Tal conceituacdo leva ao entendimento de que os
atos declaratorios possuem natureza ex tunc, retroagindo ao momento da constituicao, sem haver
nenhuma inovacdo prévia na formalizacgdo fatica do ato que possui sua eficacia ex tunc (WICHARY,

2010, p. 115). Assim, o ato simplesmente ndo reverbera apenas para adiante do reconhecimento da

! Toda tautologia relevante para a construgdo do efeito ex tunc esta filosofica e juridicamente calcada na analise do status
quo ante da andlise que defere o efeito em tela; sem essa espécie de retroagdo temporal a analise pretendida nem sequer
é possivel de ser operada.
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existéncia do ato eivado de vicio juridico (qual seja, a falsidade ideol6gica de documentos). Ao se
falar de natureza ex tunc, remete-se a acao verbal de “declarar” (FRUMAROVA, 2015, p. 79); desse
modo, ao se falar em declaracdao sempre se faz mencdo a um fato pretérito que desde a sua constituicao
“existencialmente fatica” ja reverbera na ordem juridica, sem que seja necessario nenhum ato
posterior a lhe conceder possibilidade de fruir naturalmente por si mesmo.

Em sintese, ha de se compreender que todo ato declaratério em sede de procedimento
administrativo tributario, ndao apenas os que reconhecem direitos dos contribuintes, mas, também, os
que denotam vicios formais, possui efeitos que recuam até a data do ato (VICENTE, 2016, p. 278).
O mencionado retorno a origem factual do ato denota a sua formalizagcdo, podendo-se, a partir de
entdo, aferir sua correta constituicao formal em um momento posterior.

Por mais que seja de grande relevancia académica discutir a natureza do ato declaratério e
seus efeitos, na pratica procedimental tributaria do caso posto em relevo na introdugdo do trabalho
em andamento existe um argumento pragmatico bastante singelo, mas de grandiloquéncia resolutiva.
Conforme disposicao expressa contida no artigo 134-A do Regulamento do ICMS de 2002 do Estado
de Minas Gerais (RICMS/2002, doravante), o ato declaratério de falsidade ideoldgica é passivel de
impugnacao (tecnicamente, passivel de recurso). Nesse ponto, o ato declaratério expde o substrato
fatico de diligéncias que conduzem a conclusao sobre a configuracao formal da irregularidade aferida.
Busca-se, portanto, atestar cabalmente com esse ato declaratério que os documentos fiscais estdao
eivados de irregularidades e de vicios que impossibilitam aproveitar os créditos neles descritos.

De toda a forma, o mencionado artigo do RICMS/2002, em respeito aos principios do
contraditorio e da ampla defesa insculpidos na ordem constitucional (artigo 5° inciso LV, da
Constituicao Federal) (BRASIL, 2017), garante ao contribuinte o prazo de 10 dias para apresentar
recurso ao ato declaratério em relevo. Dessa maneira, ele pode produzir as provas que almejar para
tentar argumentar em prol da ndo falsidade ideoldgica do documento, e, consequentemente, no
sentido da sua aceitacdo como documento fiscal habil a aproveitar os créditos tributarios la descritos
como pagos nas operacoes anteriores.

Consequentemente ao delineamento do procedimento tributario em apreco, ha de se
considerar que ndo recorrer, ou, melhor dizendo, deixar transcorrer in albis o prazo recursal, e depois
arguir a possibilidade de uma declaracao de efeitos ex nunc para o ato declaratério ndo parece ser
uma das possiveis atitudes mais corretas a ser tomada pelo contribuinte, algo que desde ja abre a
discussdo acerca da boa-fé do contribuinte nos casos que envolvem a declaracdo de documento
ideologicamente falso para fins de aproveitamento de créditos tributarios nas circulacdes de bens e/ou

servicos. Nesse gancho, o estudo mais aprofundado da Sumula n° 509 do Superior Tribunal de Justica
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(BRASIL, 2014) versa diretamente sobre a questdo da boa-fé, e, em segundo plano, sobre o principio

da ndo-cumulatividade, os dois proximos temas a serem debatidos no trabalho em andamento.

2 BOA-FE (OBJETIVA), QEMONSTRACAO (DE VERACIDADE) E A NAO-
CUMULATIVIDADE TRIBUTARIA

Na secdo em desenvolvimento se faz premente retomar a discussdao encetada no ultimo
paragrafo da secdo precedente e adentrar no entendimento sumulado pelo STJ atinente ao
procedimento a ser adotado quando o crédito tributario for advindo de documentos fiscais declarados
inidéneos. E necessario destacar que existem dois principios abordados na siimula em questdo, um
deles de ordem legal (infraconstitucional), debatido de forma explicita na redacao do teor sumulado,
e outro de natureza constitucional, posto de forma implicita na assertiva sumular.

O primeiro principio é o da boa-fé, principio civilista que sera abordado inicialmente, logo
apos a revisao textual da stimula. O segundo principio é o da ndo-cumulatividade, o qual, por estar
insculpido no préprio texto constitucional, possui essa natureza pétrea (pode ser considerado um
direito individual propriamente dito), e, em sede tributaria, possui uma conexao bastante estreita com
o supramencionado principio da boa-fé, o qual é citado textualmente. A analise conjugada desses dois
principios e da simula em apreco se faz indispensavel para que a contextualizacdo dos documentos
declarados ideologicamente falsos pela autoridade fiscal seja mais bem compreendida, e para que a
excepcionalidade da aceitacdo de tais documentos seja posta em relevo na discussdao que se segue.

Dando prosseguimento ao debate, é de grande importancia observar que a Stimula n° 509 do
STJ enuncia que: “E licito ao comerciante de boa-fé aproveitar os créditos de ICMS decorrentes de
nota fiscal posteriormente declarada inidonea, quando demonstrada a veracidade da compra e venda”
(BRASIL, 2014). Em uma leitura primeira da simula em espeque ja é possivel assimilar que a boa-
fé ndo é algo presumido pelo fisco, ou seja, ndo é algo que se apresenta de plano para fins tributarios
sem que seja necessario o contribuinte ter nenhuma agao ou atitude nesse sentido. Ao contrario, o
verbo de que a simula em apreco se utiliza é “demonstrar”; assim, faz-se imperioso que o contribuinte
seja capaz de “demonstrar uma verdade”, qual seja ela, que o tributo foi efetivamente recolhido na
operacdo de compra e venda que o antecede na cadeia produtiva, para que o crédito que lhe é
concedido seja aproveitado na operacao subsequente.

Por demonstracao de verdade, tomando um referencial de estudo da filosofia analitica, deve-

se tomar por base o entendimento de Alfred Tarski (2007, p. 203), segundo o qual:
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Uma demonstracdo formal de uma sentenca dada consiste em construir uma sequéncia finita
de sentencas tal que (1) a primeira sentenca na sequéncia é um axioma, (2) cada uma das
sentencas seguintes ou é um axioma ou, entdo, é derivavel diretamente de algumas sentencas
que a precedem na sequéncia através de uma das regras de demonstracao, e (3) a dltima
sentenca na sequéncia é aquela que deve ser demonstrada.

Diante do exposto, percebe-se que é necessario um encadeamento légico entre fatos
assertivos que almejem provar a veracidade de um recolhimento com base em um documento
ideologicamente declarado falso pela autoridade fiscal competente. Toda demonstracdo, e a
demonstracdo para fins de veracidade de operacdes de crédito tributario ndo foge a regra, depende
das conexdes légicas existentes entre axiomas?; seguramente, cada um desses axiomas deve expor
uma premissa considerada necessariamente verdadeira para que a proxima proposi¢cdo na cadeia
logica seja aceita como decorrente das proprias regras de demonstracdo estabelecidas
sistematicamente e atinente a elas. Ou seja, tratando-se de uma verdade demonstrada, seguindo as
premissas de Tarski, ndo ha de se falar em verdade presuntiva, qualquer que seja a alegacdo probatoria
a ser trazida a lume.

Faz-se imperioso que a narrativa empregada tenha finitos termos e indicacdes sequenciais
entre si, para que as derivacOes l6gicas ou factuais sejam interconectadas reciprocamente. Com essas
regras de demonstracdo, garante-se de modo inescusavel e inarredavel que o fato a ser provado é
verdadeiro, e que, portanto, ndo pairam duvidas acerca de sua aceitabilidade para o sistema tributario
como algo indispensavel, como o recolhimento correto do tributo na operacao de compra e venda
precedente ao aproveitamento do crédito.

Essa, certamente, é a explicacdo mais simples e mais aparente que pode ser dada em uma
primeira leitura da Stmula n° 509. Todavia, o tema ndo é nada complicado, e sua alegada
complexidade advém, precipuamente, do que é a boa-fé mencionada e como ela pode (se é que pode)
ser aferida quando ha inidoneidade no documento fiscal em que ela se funda para garantir a existéncia
do crédito tributario em destaque. Ainda que ndo seja o intento primordial do trabalho em andamento
teorizar sobre conceitos civilistas atinentes aos seus principios fundamentais, afigura-se necessario
tecer algumas consideracOes acerca da boa-fé e como ela se relaciona com a questao da declaragao
de falsidade ideoldgica de documentos fiscais, ponto nevralgico do trabalho.

E licdo comezinha advinda do direito civil que a boa-fé é um instituto que se subdivide em

boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva. Em termos bastante simplérios, a boa-fé objetiva é aquela que se

2 A explanagdo da teoria de Tarski da verdade por demonstracdo serve como critério filosofico-critico que lastreia o
entendimento defendido no presente artigo. Ndo se dispde, portanto, a se analisar dogmaticamente como esse
entendimento se espraia em outros excertos jurisprudenciais, ja que o escopo por ora desenvolvido se torna perfeito e
bastante para o caso concreto, que é o cerne do artigo.
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verifica factualmente, independente da intencdo do agente, ao passo que a boa-fé subjetiva é aquela
que é aferida pela intengdo do agente em uma pratica inclinada ao bem e ao bom resultado (finalistico)
do seu amago intimamente considerado (VENOSA, 2014, p. 359). Convém enunciar também que a
boa-fé é algo que varia seu sentido em funcdo do contexto legal (seara penal ou seara civil, por
exemplo), e também em funcdo de outras ferramentas versateis da dinamica juridica, como, por
exemplo, razoabilidade ou dever (BUELL 2011, p. 645). Em termos praticos a modalidade de boa-fé
que devera servir como parametro de interpretacdo e de analise para os casos de declaracao de
inidoneidade de documentos fiscais é a objetiva, haja vista que a sua forma subjetiva® é algo raramente
utilizada na seara juridica, em virtude de ser (praticamente) impossivel determinar a intencao do
agente e suas possiveis reservas mentais em tais atos de cumprimento ou descumprimento de
obrigagoes civis.

O cerne interpretativo do principio da boa-fé no direito brasileiro advém do artigo (ou secao)
242 do Biirgerliches Gesetzbuch (BGB — Codigo Civil Alemado), o qual enuncia, textualmente, que:
“Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte es erfordern” (SCHNORR, 2004, p. 181). Em uma tradugao livre: “o devedor tem
o dever de cumprir a avenca de acordo com os pressupostos de boa-fé, levando os costumes em
consideracao”. O excerto em apreco € de grande valia para a presente abordagem por impor um dever
ao devedor, qual seja, o de se comportar e agir de acordo com os preceitos da boa-fé (objetiva,
ressalte-se), no cumprimento de sua obrigacdo, sem arguir ou apresentar subterftigios a essa forma de
se comportar no seu mister de cumpridor de suas obrigacoes.

Denota-se, portanto, que o contribuinte deve se portar de acordo com os costumes estatuidos
e segundo as determinacOes normativas que posicionem juridicamente o que é a boa-fé no
cumprimento das obrigacdes (tributarias), para que proceda de modo justo e bom eticamente falando
(WIELING, 2006, p. 373), com o intento de que seu comportamento seja espelhado e reproduzido
pela parte contraria. Semelhantemente, a colocacdao da boa-fé como um dever da parte que esta em
contraposicao ao fisco corrobora com a ideia insita na Stimula n° 509, em que se exige a demonstracao
da veracidade do recolhimento do tributo para que a boa-fé seja levada em consideragao.

A boa-fé, portanto, configura-se como um verdadeiro padrdao minimo de expectativa na

conduta ética do contribuinte; representando um verdadeiro estandarte basico de comportamento, a

3 Pode-se adiantar que as reservas mentais usualmente atreladas & boa-fé subjetiva configuram o que mais adiante se
tratard por “cegueira deliberada” (willful blindness). Nesse passo, ha uma linha bastante ténue entre a demonstracao
efetiva de veracidade da boa-fé objetiva e a cegueira deliberada como modo de estado mental atrelado a um
comportamento ilusivo de boa-fé subjetiva.
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boa-fé atua classicamente como norma comportamental, concorrendo para determinar a conduta
devida pelos sujeitos envolvidos numa relagcdo (RIBEIRO, 2005, p. 6). Ela é uma atuacdo com
lealdade, que respeita interesses legitimos (e obriga o respeito refletido de tais interesses), sem abuso
e também sem ocasionar lesdao ou causar desvantagem a outra parte (MARQUES, 2004, p. 181).
Sinteticamente, a “boa-fé objetiva é um standard de comportamento leal com base na confianga, [...]
respeitando as expectativas legitimas e contribuindo para a seguranca” (MARQUES, 2000, p. 87).
Ou seja, é uma conduta operada por pelo menos uma das partes (mas desejavel em ambas) que gera
a expectativa de reciprocidade no tratamento ético e cortes no desenrolar da relacdo encetada.

Desse modo, ambas as partes na relacao descrita devem cooperar para que a obrigacdo
tributdria encetada alcance um bom fim, isto é, o cumprimento a contento das obrigacdes
estabelecidas, com o devido lancamento do tributo, com o seu devido pagamento a cada operagao, e
havendo crédito a ser compensado por operacao pretérita, que tais valores sejam descontados do
contribuinte a seguir na cadeia produtiva, sem que ele arque, indevidamente, com os valores pagos
efetivamente pelo fornecedor anterior ou a quem o precedeu. A boa-fé, no sentido proposto, segue a
l6gica de uma conduta espelhada, que deve ser refletida pela parte a quem inicialmente dela se
aproveita, retribuindo-a de igual maneira a quem devida e corretamente se comporta no curso do
cumprimento de suas obrigacoes (tributarias). Nao sendo, portanto, detentor de um tratamento de
boa-fé quem ndo age imbuido de tal axioma valorativo de comportamento em sua lida obrigacional.

Tal como indica Edwin van der Bruggen (2003, p. 26), qualquer interpretagdo ou proposicao
hermenéutica que se atenha ao sentido mais proficuo de boa-fé (objetiva) ndo pode trespassar ou
ultrapassar os limites textuais de sua aplicabilidade. Ou seja, a boa-fé em proveito do contribuinte
ndo pode afeta-lo de um modo que lhe seja retirada uma conduta exigivel como normal ou ordinaria
no curso do cumprimento de suas obrigacGes tributarias. Assim, por mais que se intente rechagar a
possibilidade de uma dupla tributacdo (ou a repetitividade cumulativa do pagamento de um imposto
devido, mas, ja pago, ainda que parcialmente, como é o caso do ICMS em discussao), ao alvedrio da
boa-fé objetiva, ela ndao pode servir de uma escusa no cumprimento das determinagoes do fisco em
prol de uma organizacdo contabil-fiscal, tampouco pode servir como escusa no cumprimento da
obrigacao (principal) por si mesma. Dessa maneira, por mais que ela seja um “direito” calcado em
um principio benéfico ao contribuinte, a (indicacdo interpretativa de sentido da) boa-fé contém, em
si mesma, certas formalizacdes de demonstracao e de veracidade que acompanham o cumprimento
ordinario das préprias obrigacoes tributarias, como ja alude o previamente citado artigo do BGB.

Além da nogao privatista acima abordada, ha de se fazer o cruzamento desse entendimento

com a dimensdo publica e tributaria que envolve o cerne do trabalho em desenvolvimento. Ao se
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mencionar o principio da boa-fé no campo publico, necessariamente, ha de se atreld-lo ao conceito
mais comezinho de Estado Democratico de Direito. Tal ponto se relaciona com a possibilidade (ou
melhor, a necessidade urgente e premente) de se poder antecipar e antever as tomadas de decisdo do
Estado perante o cidadao, e de forma mais especifica, no seu trato com o contribuinte (ou qualquer
que seja a relacdo tributaria encetada com o sujeito de direito). Dessa maneira, como asseveram Sacha
Calmon Navarro Coélho e Valter Lobato (2005, p. 111), pugna-se no Estado de Direito que haja “boa-
fé no trato dos cidaddos-contribuintes de forma segura (previsivel, certa, limitada) e justa (porque
certa, previsivel, limitada)”. Outrossim, ha de se observar que o valor da seguranca juridica encontra-
se agregado a essa nocao de boa-fé sob a égide publicista, pois ele também uma consequéncia e uma
premissa do Estado de Direito.

Assim, a boa-fé no ambito tributario, como um derivado da seguranga juridica, deve ser
considerada um avango especial na formacao do Estado Democratico de Direito, protegendo o
individuo (cidadao e contribuinte) de atos arbitrarios do Poder Publico, ja que as intervencoes estatais
podem ser muito contundentes e, por vezes, até mesmo injustas (TORRES, 2018, p. 207). Ter certeza
da aplicacdo dos limites legais, bem como poder antever as consequéncias dessa aplicacdo, é o que
caracteriza e delineia os parametros juridicos do principio da boa-fé na seara tributaria. Isso acaba
por trazer confianca, tranquilidade e certeza no que tange a tributacdo, por parte dos governados,
assegurando-se, assim, o respeito para com o governo e também um sentimento de compartilhamento
com a responsabilidade da politica tributéaria organizada e operada democraticamente.

Impende destacar que o principio da boa-fé, na seara por ora abordada, também se relaciona
intrinsecamente com o denominado, por Humberto Bergmann Avila (2016, p. 360), “principio da
protecdo da confianca”. Esse principio serve:

[...] de instrumento de defesa de interesses individuais nos casos em que o particular, ndo
sendo. Protegido pelo direito adquirido ou pelo ato juridico perfeito, em qualquer ambito,
inclusive no tributario, exerce a sua liberdade, em maior ou menor medida, confiando na
validade (ou na aparéncia de validade) de um conhecido ato normativo geral ou individual e,
posteriormente, tem a sua confianca frustrada pela descontinuidade da sua vigéncia ou dos
seus efeitos, quer por simples mudanga, quer por revogacdo ou anulacdo, quer, ainda, por
declaracao de sua invalidade. Por isso, o principio da protecdo da confianga envolve, para a
sua configuracgao, a existéncia de (a) uma base da confianca, de (b) uma confianca nessa base,

do (c) exercicio da referida confianca na base que a gerou e da (d) sua frustragdo por ato
posterior e contraditério do Poder Publico.

Percebe-se, portanto, que o principio da boa-fé é a raiz individual da protecdo da confianca
e se manifesta na ideia de que a confianga pressupde uma relacdo pessoal forjada de um modo
determinado (LUENGO, 2002, p. 150). A protecao da confianga faz gerar de maneira prévia ao inicio

dos eventos procedimentais um elo de reciprocidade na consecucao dos fins tributarios tanto no
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sujeito ativo quanto no passivo dessa relacdao. Assim, deposita-se na certeza e na previsibilidade dos
atos administrativos tributarios que venham a ser cumpridos, seguindo as premissas basicas da boa-
fé e na confianga que tais atos ndo ensejardo medidas punitivas ou injustas do Poder Publico na
consecucao de sua atividade primadria e seguindo também o interesse publico como fim tltimo de tal
atividade.

Definitivamente, pode-se compreender, como assevera Gabriel de J. Tedesco Wedy (2007,
p. 260) que: “a boa-fé esta no dmago do procedimento administrativo e ndo pode ser desvinculada do
mesmo. Se ndo for observada estritamente a boa-fé, o procedimento administrativo é ilegal”. A ndo
observancia desse principio basilar gera intimeras consequéncias gravosas diretamente para o
cidaddo, tais como injusticas na base de calculo tributario, aplicacdo de multas e outros efeitos
deletérios. Para o Poder Publico, essa ndo observancia, além de implicar a ilegalidade do
procedimento, gera também desconfianca, descrédito na sua funcdo de tributar, e, por vezes,
descamba para atos de corrupcdo ou abuso da autoridade tributaria.

Como ja destacado, do principio da boa-fé, combinado com outros principios tributarios
acessorios, segue-se de maneira que esse principio da azo a concatenacdo ao principio da ndo-
cumulatividade tributaria. O principio tributario em apreco se encontra no artigo 155, § 2°, inciso I,
da Constituicdo Federal: “Sera ndo-cumulativo compensando-se o que for devido em cada operacao
relativa a circulacao de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores
pelo mesmo ou outro Estado e pelo Distrito Federal” (BRASIL, 2017). A partir da propria definicao
constitucional do principio da ndo-cumulatividade ja se percebe que ele é aplicavel ao ICMS por se
tratar de um imposto que se repete ao longo do tempo em uma mesma cadeia economico-produtiva.
Ou seja, é um imposto dotado de varias etapas ou de muitas fases, e que incide em cada uma delas.
A ndo-cumulatividade, de plano, incide para que a cada fase o valor total do imposto devido ndo
acabe por distender seu contetido, protelando-se temporalmente e acumulando-se exponencialmente
a cada nova operacdo de compra e venda. Vedar a cumulatividade do ICMS consiste, precipuamente,
em rejeitar a possibilidade de uma repeticao na cobranca do lancamento tributario a cada nova etapa
de circulacdo de mercadorias, bens ou servigos no interior das cadeias produtivas do seio social.

Depreende-se, conceitualmente, que o ICMS ¢é classificado como um imposto multifasico
(ou plurifasico, o que denota, em ambos os casos, que ndao ha apenas uma incidéncia isolada que o
qualifique como “unifasico”), e que, caso ndo seja aplicado o principio da ndo-cumulatividade, acaba
por ocorrer o efeito cascata, ou seja, um acumulo tr6fico quantitativo em cada uma de suas fases
(ROSA, 1995, p. 15). Nesse mesmo sentido, € correto depreender que o objetivo da nao-

cumulatividade consiste em evitar acréscimos indevidos e indesejaveis de tributos que onerem de
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forma artificial e exponencialmente danosa o preco do produto (bem ou servico) final (MELO;
LIPPO, 2008, p. 146), impedindo, dessa feita, que haja a superposicdao de cargas tributarias que
advenham da incidéncia de impostos dentro de um ciclo operacional, em situacdo de persisténcia
temporal multifasica.

Vedar o efeito em cascata do ICMS consiste em proteger o contribuinte da bitributacdo ou
da “multitributacao”; o primeiro caso ocorre quando ele paga o imposto duas vezes, como adquirente
e como vendedor do produto ou do servigo, e a “multitributacdo” ocorre quando, ja tendo pago uma
vez como adquirente ou como vendedor de uma matéria-prima, esse bem retorna ja beneficiado e
passa a reintegrar a cadeia produtiva do contribuinte, devendo o mesmo imposto (ICMS) ser pago
mais uma vez, sem o0s devidos aproveitamentos de crédito tributario incidentes no caso reportado.

Ao se falar em cumulagao tributéria (ou melhor, em vedagdo a cumulagdo tributaria segundo
o principio da ndo-cumulatividade) deve se compreender que esse fendomeno juridico ocorre,
precipuamente, em sede de tributos que se protraem em diversas fases ou etapas, tal como é o caso
do ICMS. A reincidéncia tributaria ocorre em virtude da propria natureza multitudinaria do imposto
mencionado, dai podendo se advir a questdo do bis in idem ou da bitributagdo, ja que ambos fazem
mencdo a repeticao da incidéncia tributaria sobre uma situacdo ou em referéncia a repeticdo da
tributacdo em eventos similares em sua constituicdo fatica propriamente dita, como se vera melhor
em sua conceituagao a seguir.

Tecnicamente, ha quem diferencie os fendmenos do bis in idem tributario e da bitributacao.
Este (bitributacdo) ocorreria quando mais de um ente (politico) tributério, por exemplo, a Unido e o
estado federativo intentam tributar uma mesma situacdo (uma compra e venda); ja aquele (o bis in
idem) ocorreria quando o mesmo ente (estado federativo, no caso do ICMS) almeja tributar uma
mesma situacdo fatica, que se repete temporalmente numa cadeia produtiva (BARREIRINHAS,
2009, p. 104). Em regra, ambas as condutas fiscais sdo proibidas pelo atual sistema juridico brasileiro,
a despeito das excecdes a bitributacdo ja constantes no proprio texto constitucional: artigo 154, II, da
Constituicao Federal (BRASIL, 2017). No que tange a bitributacdo, apesar de ndo existir nenhuma
vedacdo expressa e genérica de sua ocorréncia, a regra contida no artigo 154, I, da Constituicdo da
Republica (BRASIL, 2017) restringe a possibilidade de bis in idem, porque impede a Unido de usar
a competéncia para “clonar” um imposto que ja se encontra na sua competéncia (ALEXANDRE,
2011, p. 220). Resumidamente, pode-se colocar, portanto, que a bitributacdo, em seu conceito,
reporta-se a tributos “diversos” incidindo em uma mesma situacdo (fato gerador), quando, na verdade,
ndo ha diversidade em tais tributos, eles sdo uma mera construgdo tedrica para um mesmo intento

impositivo do Estado (ou, quica, uma repetida incidéncia do mesmo tributo sobre o mesmo fato na
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cadeia produtiva); ja no bis in idem nao ha uma diversidade de incidéncia de espécies tributaria sobre
um mesmo fato gerador, apenas uma concorréncia subjetiva estatal em seu exercicio tributario.

Em sintese, o que importa destacar, para além das diferenciacdes conceituais de fulcro
etimologico, é que o principio da ndo-cumulatividade se constitui como uma barreira a impedir a
prevaléncia da bitributacao em sede de sucessdao de operacoes na cadeia produtiva do ICMS. Esse é
o escopo principal contido no cerne do mencionado principio, e sobre ele deve se assentar o estudo a
ser desenvolvido a seguir. A disposicado legal afeita ao principio da ndo-cumulatividade se encontra
normatizada e mais bem regulamentada no artigo 19 da Lei Complementar n° 87, vulgo e doravante
denominada Lei Kandir (BRASIL, 2017), o qual dispde que:

O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagao relativa a
circulacdo de mercadorias ou prestagdo de servicos de transporte interestadual e

intermunicipal e de comunicagdo com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por
outro Estado.

A diretriz constitucional e legal da ndo-cumulatividade ndo advém de uma benesse estatal
pura e simplesmente; ao contrario, a camulatividade tributaria oferece algumas desvantagens. No rol
de elementos que sdo maléficos a economia como um todo, em sede de cumulatividade tributaria,
John F. Due (1970, p. 122) expde seis grandes decréscimos econdmicos gerados pela cumulatividade
tributaria; uma breve andlise sobre eles é de grande importancia para o estudo em andamento. O
primeiro ponto levantado por Due é a verticalizacdo da economia, diminuindo a dinamica do
mercado, fazendo com que as sociedades empresarias concentrem esforcos em reduzir trocas
econdmicas na cadeia produtiva, assumindo quase que o controle total da producao para evitar novas
taxacoes. Outra decorréncia apontada é o desequilibrio econémico entre as empresas, ja que as de
grande porte sdo mais aptas a concentrar sua producdo, ao passo que as empresas de menor porte e
de menor capacidade econdmica acabam por reduzir suas participagdes no mercado, tendendo a falir.
O terceiro e quarto efeitos da cumulatividade tributaria sdo reciprocos e dizem respeito as trocas
comerciais no mercado global de importacdo e competitividade interna. A incidéncia plurifasica
tributdria diminui a competitividade dos produtos nacionais no mercado externo, diminuindo o
volume de exportacGes, e deixa as empresas nacionais em desequilibrio com os produtos importados,
que, em regra, nao sofrem com multiplas tributacdes sequenciais. Outra consequéncia danosa é a
dificuldade em se efetivar o principio da transparéncia tributaria ao consumidor. Por fim, ha de se
falar no aumento dos custos de fiscalizacdo, ja que a impossibilidade de aproveitamento de créditos
tributarios em funcdo da ndo-cumulatividade ndo incentiva a autofiscalizacdo, promovendo o efeito

indesejado da evasao e a sonegacao fiscal.
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Os enunciados de John F. Due a respeito de delineamentos econdomicos ddo o tom para
justificar o porqué de a ndo-cumulatividade ser um principio imperativo de um comando
constitucional. O fomento econdmico, a dinamicidade da economia, e a proposicao de tributacdo sem
acimulo nos valores devidos ao fisco sdo as principais razdoes que fundamentam o principio em
destaque.

Concludentemente ha de se observar que o principio da boa-fé (objetiva) e o principio da
ndo-cumulatividade sdo postulados complementares na ordem tributaria nacional, de modo que eles
se interconectam para ofertar uma protecdo ao contribuinte diante das possibilidades de excesso ou
de abuso no poder de tributar do Estado. Deve-se reconhecer, bem como o faz o STJ na redacao de
sua Sumula de n° 509, que a boa-fé, em sua modalidade objetiva, hd de servir como elemento
comprobatorio do escorco fatico que leva a conclusao da possibilidade de aproveitamento de créditos
de ICMS, caso se comprovem efetivamente as operacoes de compra e venda que ddo azo a tal crédito
tributario. Ainda assim, a presente exposicdo ndo se encontra completa e acabada, pois ha os casos
em que a boa-fé é arguida de forma mais genérica e abstrata, inserindo-se na classificacdo desse
principio como a boa-fé subjetiva. Indaga-se, portanto, a partir de entdo, se se deve dispensar o mesmo
tratamento dado a boa-fé objetiva também a sua modalidade subjetiva. Ao debater tal ponto, far-se-a
necessario discorrer na secdao posterior sobre a teoria da cegueira deliberada, a qual se aplica

adequadamente aos casos de pretensa boa-fé objetiva e a ignorancia do agente aos fatos dados.

3 A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA, A BOA-FE SUBJETIVA E SUA RELACAO
COM DOCUMENTOS IDEOLOGICAMENTE FALSOS

Na presente secdo sera apresentada e debatida uma teoria bastante atual que trata,
precipuamente, de crimes de lavagem de dinheiro (crimes de colarinho branco) e que, no entanto,
sera discutida quanto a sua aplicabilidade analégica também para os casos de documentos declarados
ideologicamente falsos para fins de aproveitamento de créditos tributarios. A nomenclatura dessa
teoria é bastante variada e essencialmente pltrima, ela recebe as seguintes denominagoes: teoria da
cegueira deliberada (do original em inglés: willful blindness doctrine), teoria da ignorancia deliberada
(willful ignorance doctrine), teoria das instru¢des do avestruz (ostrich instructions doctrine), teoria
do ato de ignorancia consciente (conscious avoidance doctrine), entre outras terminologias similares

porventura utilizadas. Ainda que haja uma pluralidade etimoldgica, os atos constitutivos que dao
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formalizacdo conceitual a essa doutrina sdao bastante faceis de conjecturar, o que serd mais bem
discutido no desenvolvimento dessa se¢ao.

Inicialmente, sera exposta conceitualmente a teoria em tela, para, a partir de entdo, ser
possivel tracar um paralelo entre os seus desdobramentos conceituais com a no¢ao de boa-fé subjetiva
(ja perfunctoriamente mencionada na secao precedente, buscando-se na presente secdo concatenar
melhor o paralelo sugerido). Por fim, serd operada a conexdo entre a teoria da cegueira deliberada
com a possivel utilizacdo de documentos declarados ideologicamente falsos para fins de
aproveitamento de créditos tributarios, e como ela pode servir também para incidéncias de multas
sem que elas venham a ser consideradas um ato de confisco do ente tributante.

A teoria da cegueira deliberada — no original, willful blindness (nomenclatura que sera
adotada doravante, apds as pormenorizacdes conceituais devidas nesse paragrafo e em alguns demais
que se seguem, em virtude de ter sido a primeira a ser cunhada [EDWARDS, 1954, p. 294]* e também
por causa de sua maior dispersao e repeticao em citacoes) — possui uma série de outras denominacoes
que acabam por retornar ao seu cerne interpretativo: o nao conhecimento (ou ignorancia) deliberado
de fatos irregulares. Pitorescamente, algumas nomenclaturas fazem mengdo ao animal avestruz
(ostrich instructions doctrine); a alegoria do avestruz faz uma conexao intelectiva com a questao
central erigida acerca do quanto uma punicdo pode ser aplicada com base em uma “ignorancia
deliberada” (ato de por a cabeca debaixo da terra, comportamento comum aos avestruzes quando se
sentem acuados ou com medo, e que ndo passa de uma forma irracional e pouco efetiva de encarar a
realidade), além de uma divida razoavel. Torna-se despiciendo, portanto, comportar-se de modo
indiferente ao que se transcorre ao seu redor, € necessario que o agente feche os olhos para a realidade,
seja colocando sua cabeca para debaixo da terra ou de qualquer outra maneira que ele ignore ou se
desconecte totalmente dos fatos que lhe sdo facilmente entendiveis e compreensiveis em sua lida
cotidiana.

A pergunta filosofica e juridicamente relevante sobre esse tema diz respeito a se o
conhecimento de um fato pode existir na auséncia de uma certeza subjetiva ou de uma confirmacao
objetiva. Essa pergunta passa a ser parcialmente irrelevante (ja que a confirmacdo objetiva de uma
regularidade pode ilidir a discussdao) quando a ofensa se converte no exato momento em que a

ignorancia se torna um argumento defensivo do agente. Ou seja, a ignorancia deliberada assume a

4 Segundo esse autor, o primeiro registro histérico do termo willful blindness remonta a Inglaterra em 1861, mais
especificamente ao caso Regina v. Sleep. Essa foi a primeira vez que o termo foi utilizado em um julgamento e a partir
de entdo se popularizou como o mais comum.

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 63, N. 3, SET./DEZ. 2018 | P. 163 — 188

Pagina | 178



LAURO ERICKSEN * NATALIA CRISTINE CAVALCANTI DE OLIVEIRA

feicdo de uma mens rea (MARTIN, 2015, p. 169)° dotada de carater ilicito (ROBBINS, 1990, p. 204).
Ou seja, o aspecto de ilicitude remanesce no amago subjetivo do agente e 1a mesmo ele é formalizado.
Tais aspectos sdo tidos como necessarios para que sua ignorancia se ponha como deliberada em
desconhecer os fatos, tal como se ele pudesse saber igualmente desses fatos, mas simplesmente opta
pelo limbo epistemolégico do “ndo saber”, como se tal status fosse garantidor de uma protecao
especial contra qualquer imputacao de responsabilidade ao agente.

Ao se evitar conscientemente (dai se compreende melhor por que um dos nomes da teoria
em inglés é conscious avoidance doctrine) tomar conhecimento de fatos eivados de vicios ou
irregularidades ja faz depreender uma “omissdo” ilicita em tal comportamento, totalmente imbuida
de depreciacbes de ordem moral e ética também. Desse modo, ha de se compreender que o
desconhecimento deliberado deve ser igualado ao status de mens rea, em todos os pressupostos e
derivados de ilicitude que lhe sdo proprios.

Cumpre-se destacar que o desconhecimento do agente diz respeito aos fatos e nao a lei. Ou
seja, ndo se argui o desconhecimento da lei como elemento defensivo, algo que é facilmente
contraposto a partir do principio da publicidade, ja que nao é valido alegar o descumprimento de uma
lei por ndo conhecé-la — artigo 3° do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, mais conhecido
como “Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro”—, ja que essa é uma posicdo de defesa
muito pobre e diametralmente contra disposicao de lei. A cegueira deliberada é muito mais eficaz no
plano juridico porque se atém ao desconhecimento dos fatos e ndo da lei. Alegar que desconhece a
lei ja pressup0e saber de algum fato a que a lei pode ou ndo se aplicar; j4, asseverar que desconhece
um fato ndo exige do agente conhecer ou desconhecer a lei (SARCH, 2015, p. 1.084), afinal, nem se
sabe qual lei seria aplicavel a um fato que é desconhecido. O desconhecimento do fato antecede o
conhecimento da lei, dai ser mais plausivel e efetivo ndo conhecer nem sequer os fatos que conduzem
a uma aplicagdo normativa (para fins de defesa argumentativa). Desse modo, a cegueira deliberada
versa sempre sobre fatos (alegadamente desconhecidos) e jamais sobre desconhecimento de leis ou
atos normativos em geral (constituicdo, leis complementares, medidas-provisorias, portarias,
regulamentos, entre outras espécies normativas).

O proposito primario dessa teoria consiste em prevenir que o individuo escape da punicao
que lhe é devida ao deliberadamente evitar o conhecimento de alguns fatos-chave, fatos de grande
relevancia para o contexto juridico em debate (KOZLOV-DAVIS, 2001, p. 478). O intuito primordial

em sua concepcao se atém a restringir as possibilidades argumentativas de quem almeja se aproveitar

5> Mens rea é o estado mental que é comumente traduzido como “mente do culpado”. Ela consiste no conhecimento
subjetivo que a agcdo ou omissdo de outrem pode vir a ser a causa de um cometimento criminoso.
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da prépria torpeza (falta de conhecimento sobre fatos que eles poderiam ou deveriam saber) para
escapar de punicoes legais. Para impedir que a mera negativa factual com base no desconhecimento
fosse alegada é que a teoria da cegueira deliberada foi erigida.

Sinteticamente, existem dois requisitos basicos estatuidos pela Suprema Corte norte-
americana (ESTADOS UNIDOS, 2011) que sao utilizados para decidir em prol da configuracao da
teoria da cegueira deliberada: o primeiro, a crenca de que existia uma alta probabilidade que se
soubesse dos fatos irregulares; o segundo aponta no sentido de que foram tomadas a¢des deliberadas
no sentido de ndo tomar conhecimento do fato irregular (O’TOOLE, 2011, p. 2). Nesse compasso, ha
de se evitar, deliberadamente, confirmar o fato antes que ele possa ser imputado como
“conhecimento” ou “estar ciente” por parte do agente; ndo obstante, usualmente, os fatos postos em
discussdo sao fatos-chave de um contexto fatico que contém uma irregularidade e ndo ha, além da
simples negacdo, como o agente os desconhecer (DANIEL, 2013, p. 369). Dessa forma, o agente ndo
precisa dizer desconhecer detalhes sobre fatos que ele poderia saber para que a teoria da cegueira
deliberada seja rechacada, o alto grau de probabilidade de seu conhecimento deve dizer respeito a
fatos singulares e de grande monta dentro do contexto da alegacdo feita. Ademais, ndo basta um
simples desconhecimento passivo dos fatos alegados, é necessaria uma inclinagdo deliberada do
agente em desconhecer tais fatos, por mais 6bvios e ululantes que eles sejam a quem porventura tenha
participado, em maior ou menor grau, do contexto fatico discutido.

A teoria da cegueira deliberada, como mencionado previamente no inicio dessa secdo,
aplica-se, em regra, a crimes de lavagem de dinheiro (do original em inglés: white-collar crimes),
afinal, a jurisprudéncia norte-americana iniciou a aplicacao dessa teoria a esses crimes (ESTADOS
UNIDOS, 1976), ainda que, a partir do caso United States v. Jewel, posteriormente, a Suprema Corte
dos Estados Unidos ja tenha aplicado a outros casos, como o de infringéncia de patentes. Percebe-se
que a jurisprudéncia norte-americana evoluiu no sentido de aplicar analogicamente essa teoria que
surgiu nos meandros do direito penal (criminal) e findou por se espraiar também para o ramo civilista
das patentes (e suas quebras, que podem, no direito alienigena em comento, ensejar até mesmo
repercussoes criminais, embora esse ndo seja exatamente o €aso).

Rapidamente a jurisprudéncia e o corpo hermenéutico norte-americanos passaram a aplicar,
apos o caso de Jewel (um crime de colarinho branco em 1976), a teoria da cegueira deliberada também
para os casos de trafico de drogas (MARCUS, 1993, p. 2232). Foi a partir de sua aplicacdo aos casos
de trafico de entorpecentes que se encorpou o entendimento conceitual de que ha um incentivo forte
nas quadrilhas criminais para que os individuos evitem o conhecimento dos fatos delitivos para que

possam evitar uma posterior persecucao penal.
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No Brasil, a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada continua bastante relacionada com o
direito penal, principalmente em fungdo da sua repercussao apds a Ac¢ao Penal n° 470, o famoso caso

A

do “mensaldao” (BRASIL, 2013). Todavia, ja ha alguma evolucdo no sentido de ela ser aplicavel
também ao processo administrativo (SAO PAULO, 2014), quando se trata de casos de acdo civil
publica de improbidade administrativa. Esse excerto excepcional, no entanto, ndao é capaz de
sedimentar um entendimento jurisprudencial (e muito menos académico) no sentido de aplicar a teoria
da cegueira deliberada a casos que ndo sejam de ordem penal, muito menos ao caso tratado de forma
principal nesse trabalho, a questdo tributaria propriamente dita, bem como também ao processo
administrativo tributario que trate de aproveitamento de créditos de ICMS que se lastreiam em
documentos declarados inidoneos.

Por causa dessa “incipiéncia” em se aplicar a teoria da cegueira deliberada a outros ramos
do direito (que ndo o direito penal) no sistema judiciario brasileiro se faz necessario argumentar em
prol de sua aplicabilidade ao processo administrativo tributario quando o contribuinte almeja
aproveitar créditos de ICMS por meio de documentos declarados inidoneos. A respeito do tema
central do trabalho em desenvolvimento, ha de se indicar que na secdo precedente (secdo 2) ja foi
analisada a possibilidade de o contribuinte que age de boa-fé aproveitar os créditos tributarios de
notas fiscais declaradas inidoneas, desde que seja capaz de demonstrar a veracidade da operacao de
compra e venda, ou seja, comprovar que o tributo foi recolhido a contento na operacdo anterior da
cadeia produtiva.

Impende destacar que a questdo editada na Stimula n° 509 fecha conceitual e juridicamente
a questdo quando se trata de uma pormenorizacdo atinente a boa-fé objetiva. Esse detalhamento
também ja foi bem explanado na secdo anterior (secdo 2), e ndo sao cabiveis muitas outras
elucubragoes a esse respeito. Todavia, no que tange a boa-fé subjetiva, é plausivel ter que adentrar
um pouco mais nesse delineamento especifico, ja que a mencionada simula fala apenas em “boa-fé”,
sendo imperioso tratar desse principio em suas duas modalidades, a objetiva (objeto da secdo
supramencionada) e a subjetiva (que sera abordada de agora em diante).

Existe uma linha conceitual muito ténue entre a boa-fé subjetiva (insita ao amago da
consciéncia do sujeito) e a ma-fé relativizada como desprezo a situacdo que esta em transcurso. Tanto
0 é que ambas (tanto a ma-fé quanto a boa-fé subjetiva) sdo, em regra, dificeis de serem provadas no
ambito jurisdicional. A aproximacao entre boa-fé subjetiva e possiveis atos de ma-fé (ou seja, atos
imbuidos de ilicitude) se da de forma mais estreita quando se pensa que a boa-fé subjetiva é mais um
conteido mental de sinceridade de pensamento que um conceito mais amplo de honestidade, algo que

implique atuacGes nesse sentido (SCHWARTZMAN, 2011, p. 382). Nesse sentido, para fins
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académicos de aprofundamento conceitual, ha de se citar, ainda que brevemente, que existe uma
perspectiva que tenta fundir as modalidades objetivas e subjetivas da boa-fé, aglutinando-as sob a
égide da “honestidade de fato” (HAKES; FRIEDMAN; MARTIN, 2012, p. 1.225). Ainda que pese
haver um aprofundado debate sobre o que seria essa “forma hibrida de boa-fé” (BUELL, 2011, p.
622), ha de se depreender que para fins juridicos ndo ha como se trabalhar com modalidades tao
indefinidas, ao ponto que a pretensa honestidade de fato (ou no fato) estd mais préxima da boa-fé
objetiva que do mero diletantismo subjetivista. A grande diferenciacao pratica entre a ma-fé e a boa-
fé subjetiva consiste no entendimento (juridico) de que a primeira precisa ser obrigatoriamente
provada de maneira inarredavel ao passo que a segunda, em regra, é presumida.

Na perspectiva da teoria da cegueira deliberada por ora encetada se faz imperioso adotar
uma perspectiva mais estreita a respeito da boa-fé (subjetiva), um papel mais comumente encontrado
nos paises da common law (JERRY II, 1994, p. 1321). Essa é a mesma perspectiva adotada no
supracitado verbete da Simula n® 509 do STJ, ainda que de modo inconsciente, que servira de espeque
para a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada a tais casos.

Tomando-se por base que é necessario demonstrar a veracidade das operacdes de compra e
venda que lastreiam o crédito tributario de ICMS ao contribuinte de boa-fé (objetiva), percebe-se,
como um consectério légico, que tal indicacdo ndo atinge o contribuinte dotado de mera boa-fé
subjetiva. Isso porque o contribuinte nesses casos apenas ignora deliberadamente o fato de que as
notas utilizadas para formalizar o crédito tributario sao eivadas de vicio e ndo se encontram em plena
consonancia com as determinac¢des formais do fisco estadual.

Esse é justamente o caso relatado no Acdrdao n°® 21.291/16/2* do Conselho de Contribuintes
do Estado de Minas Gerais (ja mencionado na introducdo do trabalho em tela), pois na decisao em
apreco foi aplicada a Simula n° 509 da forma mais hermeneuticamente adequada. Quanto as notas
fiscais n° 281 e n° 602, eram capazes de comprovar inequivocamente a operacao de compra e venda
entre o fornecedor e o adquirente (aplicacdo da boa-fé objetiva). Por outro lado, as demais notas foram
consideradas inidoneas, e, além disso, foi aplicada a multa isolada prevista no art. 55, inciso XXXI,
e a multa de revalidacdo capitulada no art. 56, inciso II, da Lei n° 6.763 (MINAS GERALIS, 1975).
Acerca dessa segunda parte, a desconsideracdo das notas fiscais declaradas inidoneas e que ndo
provaram a operacdo de compra e venda correspondente ensejou a aplicacdo da teoria da cegueira
deliberada, com a sua consequente punicdo, qual seja, a aplicagdo da multa isolada mencionada.

No caso em relevo, a simples existéncia de notas que foram aceitas em virtude da boa-fé
objetiva (ainda que formalmente falsas ideologicamente) ndo levou a extensdao desse mesmo

entendimento para as notas fiscais que eram acobertadas meramente pela boa-fé subjetiva (as demais
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notas), ja que elas advinham do mesmo fornecedor. Semelhantemente, se uma ignorancia deliberada
sobre a origem e a constituicdo valida das notas fiscais (ilicitude e termos mais amplos de tais
documentos ficais) ndo é uma argumentacdo valida, a assun¢do da crenga na boa-fé (subjetiva) do
contribuinte também nao o é (EBERHART, 2015, p. 129). Sem embargos, se o agente rejeita o
conhecimento e assume o risco® de estar adquirindo produtos com notas fiscais emitidas de forma
ilicita, ndo ha qualquer 6bice para que lhe sejam aplicadas as punicoes decorrentes do seu equivoco,
e elas serdo duas: o ndo aproveitamento do crédito tributario porventura existente, se as notas tivessem
sido emitidas corretamente; e, a aplicacdo de multa de revalidacdo e multa isolada.

Resumidamente, como expde Gabriel de J. Tedesco Wedy (2007, p. 260): “Quando uma
informacdo for prestada ao contribuinte e esta for idonea a fim de criar-lhe confianca, o Fisco tem de
agir no sentido desta, a ndo ser que tenha comunicado de forma clara e expressa ao contribuinte o seu
carater ndo-vinculativo”. Analisando conjuntamente a citagdo em apreco e o Acorddao n° 21.291,
conclui-se que foi justamente o que aconteceu: o Poder Publico afastou a incidéncia total e vinculativa
da boa-fé (subjetiva), dada a sua ndo configuracdo por notas nem sequer apresentadas. A boa-fé no
tocante as notas apresentadas foi respeitada, todavia; o Poder Publico informou claramente acerca da
ndo vinculacdo com as demais notas fiscais ndo apresentadas, ndo podendo o efeito da boa-fé ser
estendido para elas em virtude de sua compleicdo defectiva.

Sem embargo, destaque-se que da aplicacdo da propria multa de revalidacdo ja se decorre,
logicamente, a impossibilidade do aproveitamento do crédito. Sua punicao se da em virtude da
utilizacdo e da malversacao de notas fiscais inidoneas, que ndao podem ser aproveitadas para seu fim
precipuo de aproveitamento de crédito tributéario e ainda devem ter seu uso desestimulado por meio
de uma punicdo exemplar. A multa isolada, por seu turno, decorre da tentativa de ludibriar a
fiscalizacdo fazendaria por um pretenso subterfligio de boa-fé (subjetiva, transmutado em cegueira
deliberada), definido em lei como “prejuizo ao controle fiscal”. Percebe-se que um dos intuitos do
principio da ndo-cumulatividade (reportado na secao 2) consiste em desestimular a evasdao ou
sonegacado fiscal, de modo que atos contrarios a tal premissa devem ser desencorajados mediante
sancoOes legais exemplares, como € o caso da multa isolada. Assim, ela ndo deve ser compreendida
como um “expediente confiscatorio”, uma vez que possui lastro legal, tedrico e conceitual na teoria

da cegueira deliberada para a sua devida aplicacao.

6 Mutatis mutandis, tal elemento descritivo é o equivalente ao dolo eventual do direito penal, ainda que o caso concreto
verse unicamente sobre direito tributario. Salientando-se, expressamente, que na pesquisa em desenvolvimento nao se
almeja, em nenhum sentido, debater ou se aprofundar sobre a possivel abordagem criminal dos documentos
ideologicamente falsos porventura utilizados no processo administrativo tributério.
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Nesse passo, ha de se buscar dar um fechamento ao tema tratado, enunciando que a boa-fé
subjetiva alegada como forma de defesa pelo contribuinte, por vezes, da-se no intuito de se travestir
de cegueira deliberada com o fito de aproveitamento de créditos tributarios de ICMS, como o é no
caso dado. Desse modo, a aplicacdao de multas tem o condao de desestimular tal conduta ilicita, com

o fito de prover uma justica eticamente aplicavel a tais casos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Conclusivamente, ha de se asseverar que o aproveitamento de créditos tributarios
decorrentes de documentos declarados ideologicamente falsos deve obedecer a parametros éticos
minimos para que eles sejam validados e aceitos pelo fisco estadual (no caso do ICMS). O verbete
contido na Sumula n° 509 do STJ é o estandarte jurisdicional que serve de norte para a analise do
caso em comento, e, tal verbete, ainda que seja dotado de alguns elementos fundamentais no
entendimento de como se da a sistematica da boa-fé aplicada ao principio da ndo-cumulatividade, e,
consequentemente, de como deve ser procedido o aproveitamento dos créditos tributarios, ndo é clara
ou definitivamente o suficiente para encerrar a andlise.

O mencionado verbete é de grande acuidade técnica ao falar da necessidade de demonstragao
da veracidade (verdade) dos fatos alegados em sede de operacdes de compra e venda de mercadorias
ou bens para fins de aproveitamento crediticio do ICMS; no entanto, a mencionada simula nao
adentra efetivamente na questdao da boa-fé subjetiva, da possibilidade da aplicacdo da teoria da
cegueira determinada e em suas decorrentes sangoes (multas). Percorrendo esses temas, e debatendo
também os efeitos dos atos declaratérios dos documentos tidos por inidoneos, o trabalho em tela
findou por tracar delineamentos teodricos bastante substanciais no sentido de fundamentar a
aplicabilidade da teoria da cegueira deliberada (em suas multiplas variacOes etimologicas tratadas
oportunamente na secdo 3) em sede de matéria tributaria, uma inovacao nessa seara, alargando um
pouco sua aplicabilidade, ao menos para o direito brasileiro, haja vista que o direito norte-americano
ja estendeu consideravelmente sua aplicacdo noutros ramos juridicos.

A aplicabilidade analégica da teoria da cegueira deliberada resta, portanto, mais do que
aceitavel ou plausivel, ela se encontra implicitamente posta no mencionado verbete sumulado, e, na
pratica das decisoes dos conselhos de contribuintes ela acaba por ser aplicada, ainda que sem uma
mencao direta. A aplicacdo da teoria em relevo satisfaz ndo apenas um conteido juridico
propriamente dito, ela diz respeito ao respeito ético pelos procedimentos e pelas normas técnicas

colocadas e validadas pela administracdo fazendaria; sua decorréncia mais técnica e mais pratica,
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efetivamente, transmuta-se na imposicao de penalidades em sede de multa para o contribuinte que se
vale de tais expedientes irregulares alegando ou argumentando uma pretensa boa-fé (subjetiva).

Ha de se compreender que nem todos os documentos declarados inidoneos, ainda que nao
tempestivamente arguidos como de boa-fé (objetiva) devem ser, de plano, rechacados para o fim de
aproveitamento de créditos tributarios. No entanto, em virtude de um padrdo ético minimo de
consideracao de tais documentos fiscais (notas), eles devem ser avaliados de acordo com a
intencionalidade do contribuinte em nado observar a correta formalizacdao do seu crédito, em respeito
as operacoes de compra e venda operadas por seus fornecedores. Nesse aspecto, a teoria da cegueira
deliberada é bastante proficua em definir os limites da boa-fé, assentando a aplicabilidade da nao-
cumulatividade, e também justificando, sem duividas, a aplicabilidade de multas com a determinacao
teleologica de ndo repeticdo de um comportamento que atente contra a autofiscalizagdo tributdria e

seu perfil ético mais abalizado.
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