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Abstract: Este artigo busca investigar os fundamentos da responsabilidade do Estado e a sua relacao
com os direitos fundamentais no ambito tributario a partir do conjunto de enunciados prescritos
presentes no Direito brasileiro vigente que disciplinam o exercicio da atividade fiscal e o dever juridico
estatal de reparar danos dispostos na Constitui¢ao Federal de 1988, no Coédigo Tributario Nacional e no
Cédigo Civil, confrontando-os com a doutrina e a jurisprudéncia existentes sobre o tema, inclusive
mediante a aplicagio do método comparado, especificamente do acérdio n.722/1999 proferido pelas
Secoes Unidas da Corte de Cassacao italiana.

Sumirio: 1. Introdugao. 2. Sancio, ato ilicito e dever juridico. 3. A origem da norma geral neminem laedere
e sua positivagao no Direito italiano e no brasileiro. 4. A submissao da Administra¢ao Tributaria a norma
geral neminem laedere no Direito brasileiro. 5. Responsabilidade do Estado por danos tributarios e a
jurisprudéncia brasileira sobre o tema. 6. TRF4", Quarta Turma, Apelagio Civel n.5003256-
87.2015.4.04.7210/SC: uma maior aproximacio entre o Brasil e a Italia. 7.Conclusao.

1. Introdugao

Nos dias de hoje, torna-se cada vez mais evidente que a compreensao do fenémeno tributario deve estar
voltada a adequagdo da tributagio aos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos a cada
cidadao. Universalmente, a imposicao tributaria ndo pode pretender apenas gerar recursos financeiros
suficientes para viabilizar a existéncia do Estado e o custeio de servigos publicos sem se preocupar com
a efetivagdo dos direitos subjetivos do contribuinte, isto é, nao ¢é possivel sustentar o exercicio da
tributagao concebendo-a exclusivamente como uma fonte de obten¢ao de receita aos cofres publicos sem
considera-la um instrumento que deve ndo somente atingir, mas sobretudo respeitar os objetivos
fundamentais da Republica bem como os valores e normas constitucionais, no que se inclui o dever
juridico de nao lesar a outrem, que traduz a norma geral neminen laedere.

Ao analisar a Constituicio Federal de 1988, em vigor no Brasil ha mais de 30 anos, é notério que os
direitos fundamentais constituem o valor maior da Republica, sobrepondo-se em relacio aos demais

valores protegidos em ambito constitucional, visto que, diferentemente do diploma que a antecedeu, vale

* Articolo sottoposto a referaggio. Este artigo foi redigido com base nos estudos sobre a “Responsabilidade civil
do Estado por dano tributario” realizados na Universita degli Studi di Roma 1.a Sapienza como parte das pesquisas
desenvolvidas na Pés-Graduacao Stricto Sensu em nivel de Doutorado da Universidade de Sio Paulo (USP) pelo
Programa da Coordenac¢io de Aperfeicoamento de Pessoa de Nivel Superior (CAPES).
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dizer, a Constitui¢ao de 1967, que foi promulgada durante o regime militar, tais direitos foram anunciados
logo nos primeiros dispositivos. A vista disso, o atual Constitui¢io ficou conhecido como Constitui¢io
Cidada.

A titulo de exemplo: no Preambulo, cuja funcdo é anunciar os valores sobre os quais o Estado se pauta,
a Constitui¢ao Cidada estabelece que o Estado Democratico brasileiro se destina a assegurar o “exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos’. Imediatamente depois, o artigo 1° prescreve como principios
fundamentais da Republica a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e o pluralismo politico. A seguir, o artigo 5° especifica quais sdo os direitos e garantias
fundamentais do cidadao, dentre os quais: o direito a vida, a saude, a liberdade, a propriedade, a igualdade,
a intimidade etc. Somente a partir do artigo 18 que o legislador constituinte brasileiro passou a disciplinar
a organizacao do Estado.

Tal posicionamento também se refletiu no campo tributario, pois, com o intuito de proteger o cidadao
de eventuais abusos dos Poderes Legislativo e Executivo, especialmente mediante excessivas alteragdes
que colidissem com os direitos fundamentais, as normas juridicas que regulam a imposicao de tributos
foram minuciosamente prescritas na propria Constitui¢ao Federal, com a fixa¢ao de principios gerais que
norteiam toda a atividade impositiva além da rigida discriminagao da competéncia dos entes tributantes
e a descrigao da estrutura de cada tributo, o que lhes conferiu maior relevancia sobre as demais normas
do sistema juridico por apresentar grau superior as leis, tornando inconstitucionais os atos com elas
incompativeis. Trata-se de um sistema suz generis, tendo em vista que nao h4 nada similar em outros paises.'
Em relaciao a matéria tributaria, a Constituicao Federal de 1988 priorizou de modo especial a protegao
dos direitos e garantias fundamentais do cidadao, sobretudo ao dedicar uma se¢ao especifica para tratar
das limitagdes ao Poder de Tributar (art.150 a 152), a qual se caracteriza como verdadeiro Estatuto dos
Direitos do Contribuinte. Certamente, essa especial atencdo dada pelo legislador aos direitos
fundamentais deve influir decisivamente na interpretacao e aplica¢ao de todo o complexo de normas que

compdem o sistema constitucional tributario brasileiro.?

1 Os principios e regras que compdem o Direito Tributario no Brasil foram prescritos de forma quase que exaustiva
no proprio texto da Constitui¢ao Federal de 1988, razio pela qual foi concebido como “Sistema Constitucional
Tributario”. Além disso, ha previsio em normas infraconstitucionais, por exemplo, o Cédigo Tributirio Nacional,
que foi recepcionado pela Constituicdo vigente com status de lei complementar, definido as normas gerais em
matéria tributaria, em leis esparsas e normas infralegais, como decretos, portarias etc. (Cfr. R. A. CARRAZZA,
Curso de Direito Constitucional Tributario, 32.ed., Sao Paulo, 2019; P. CARVALHO, Curso de Direito Tributdrio, 23.ed,
Sao Paulo, 2011, p.54; R. H. COSTA, Curso de Direito Tributirio, Sao Paulo, 2012, p.12.

2 A Constituicdo Federal de 1988 foi particularizada e abundante, ndo deixando margem — juridica — para grandes
desenvolvimentos e integracao pela legislacdo ordinaria; e, menos ainda, pelos costumes, pela construgdo ou outras
formas, pois o legislador constituinte brasileiro nio ficou sé nas matérias mais essenciais, nem foi indeterminado
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O tragco marcante das relagoes tributarias é a bipolaridade, ja que ha dois valores em constante tensao,
quais sejam: a autoridade do Poder Publico e a liberdade individual do cidadao. De um lado, a imposigao
de tributos consente a aquisicdo de recursos financeiros destinados a existéncia do aparelho estatal, a
realizagao de servigos publicos e ao cumprimento dos deveres para os quais o Estado tem sido chamado,
propiciando maior distribuigao de riqueza entre as pessoas. Porém, de outro lado, permite que o direito
fundamental a propriedade e, consequentemente, a liberdade do contribuinte sejam atingidos com a
absor¢ao compulsoria de parcela de seu patrimonio como uma declinagao tipica do dever de solidariedade
politica, econémica e social que compete a cada individuo que compde a comunidade nacional.’

A agdo estatal voltada a cobrar tributos toca diretamente os direitos fundamentais ndo apenas como
consequéncia da eleicao dos fatos que o legislador constituinte apreende nas regra-matrizes de incidéncia
tributaria, que envolvem a propriedade e a liberdade do cidaddao, mas sobretudo pela forma como o
Estado exerce a atividade tributante, a qual pode causar danos de alta gravidade ao contribuinte, como: a
indisponibilidade de recursos financeiros devido aos depésitos destinados a suspender a exigibilidade do

crédito tributirio; o ajuizamento da execugio fiscal e a inscri¢do do débito em divida ativa’, o bloqueio

em nenhuma disposicao. Comparando com os sistemas de outros paises, verifica-se que o constituinte brasileiro
esgotou a disciplina tributaria no texto da Constitui¢io, deixando para a lei simplesmente a fun¢do regulamentar.
G. ATALIBA, Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro, Sao Paulo, 1968, p. 22; P.A. BARRETO, Contribuigoes: regime
Juridico, destinagao e controle, 2.ed. Sao Paulo, 2011, p.35; L. R. BARROSO, Curso de Direito Constitucional contemporaneo,
Sao Paulo, 2011, p.12; U. L. BULOS, Curso de direito constitucional, Sao Paulo, 2012, p.32.

3 P. BORIA, Diritto Tributario, Torino, 2016, p.22; R. H. COSTA, Curso de Direito Tributdirio, op.cit., p.12.

4 A suspensio do crédito tributario ocorre em virtude de um acontecimento dentre os prescritos no art.151 do
CTN, cujo efeito ¢ paralisar a sequéncia de atos que possibilitam a Administracio Tributaria perseguir a cobranca
do crédito coercitivamente pela execucio fiscal e pela pratica dos atos dela consequentes. Ou seja: verificada alguma
das hipéteses previstas no art.151 do CTN, a exigibilidade do crédito tributario ficara suspensa, o que significa que
estd vedada a cobranca do respectivo montante do sujeito passivo da relacdo tributiria (contribuinte ou
responsavel), bem como a oposicio do crédito ao mesmo. Suspende-se a exigibilidade do crédito tributario nas
seguintes situagOes: i) moratdria, i) depdsito do montante integral, iii) reclamagdes e recursos, segundo as leis
reguladoras do processo tributirio administrativo iv) concessio de medida liminar em mandado de seguranga; v)
concessiao de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de a¢do judicial; vi) parcelamento. L.E.
SCHOUERL, Direito Tributdrio, Sio Paulo, 2018, p.617.

5> Ocorrido o fato gerador da obrigacio tributaria, a Administracdo Tributaria tem o dever de apura-lo, de constituir
o crédito tributario mediante o langamento e de exigir o cumprimento da obrigacio fiscal pelo contribuinte. Com
a realizagdo espontanea do pagamento, resolve-se a obrigacao. Todavia,

constatado o inadimplemento da obrigacio pelo contribuinte, a Administracio Tributiria prossegue com a
formacao do titulo executivo extrajudicial que se procede com a realizag¢do de procedimentos destinados a inscrigio
do crédito tributario definitivamente lancado e ndo pago em divida ativa, corporificando a denominada Certiddo
de Divida Ativa (CDA) que ira aparelhar a execugio fiscal, regulada pela Lei n.6.830, de 22 de setembro de 1980.
L. PAULSEN, Direito Tributdrio, Porto Alegre, 2015, p. 1754.
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de bens’; a inscri¢do no cadastro informativo de créditos nio quitados (CADIN)’; o indeferimento da
certidio negativa de débito fiscal (CND) ou da certidio positiva com efeitos negativos (CPD-EN); a
limitacio da alienacio de bens’, entre outros.

E interessante observar que a atividade de arrecadacio tributéria realizada pelo Estado limita o exercicio

de diversos direitos fundamentais do contribuinte, interferindo diretamente sobre eles. Em contrapartida,

¢ Conforme o art.184 do CTN, a totalidade dos bens e das rendas do sujeito passivo, seu espdlio, sua massa falida,
respondem pelo pagamento do crédito tributario, inclusive os bens gravados por 6nus real ou clausula de
inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constitui¢do do 6nus ou da clausula, excetuados os
bens e rendas que a lei declarar absolutamente impenhoraveis. Nesse sentido, os arts.10 e 30 da Lei de Execucio
Fiscal (LEF) prescrevem, respectivamente, que: i) nao ocorrendo o pagamento, nem a garantia da execugao de que
trata o art.9°, a penhora podera recair em qualquer bem do executado, exceto os que a lei declare absolutamente
impenhoraveis; e, ii) sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que sejam previstos em lei,
responde pelo pagamento da Divida Ativa da Fazenda Publica a totalidade dos bens e das rendas, de qualquer
origem ou natureza, do sujeito passivo, seu espolio ou sua massa, inclusive os gravados por 6nus real ou clausula
de inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constituicio do 6nus ou da clausula, excetuados
unicamente os bens e rendas que a lei declara absolutamente impenhoraveis. Constata-se que a reda¢iao do art.30
da LEF ¢ idéntica ao art.184 do CTN. O art.827, §2°, do CPC/15 dispde que a penhora recaird sobre os bens
indicados pelo devedor, salvo se outros forem nomeados pelo credor e aceitos pelo juiz por meio da demonstracio
de que a constricdo proposta lhe serd menos onerosa e ndo trara prejuizos para o devedor, contemplando, assim,
o principio da menor onerosidade. A penhora também podera recair sobre os frutos e os rendimentos dos bens
inalienaveis, exceto se destinados a satisfacdo de prestacdo alimenticia; e, sobre o faturamento da empresa
executada, hipétese em que serd necessario nomear um depositirio que, além de submeter a aprovagio a forma
pela qual se dard a efetivacio da constricdo, prestard contas mensalmente, entregando ao exequente as quantias
recebidas para pagamento da divida, nos termos do §3° do art.655-A do CPC/73 e do §2° do art.866 do CPC/15.
H. THEODORO JUNIOR, Le: de execugao fiscal, 11.ed., Sdo Paulo, 2009, p.48.

7 Conforme a Lei n.10.522, de 19 de julho de 2002, o contribuinte que tiver débitos inscritos em divida ativa terd
seus dados incluidos no Cadastro Informativo de Créditos ndo Quitados do Setor Publico Federal (CADIN), que
se trata de um banco de dados, no qual se encontram registrados os nomes de pessoas fisicas e juridicas em débito
com 6rgios e entidades federais. Segundo o art. 6° da referida lei, os 6rgios e entidades da Administracdo Publica
Federal estio obrigados a consultar esse cadastro sempre que o ali inscrito pretender realizar operagdes de crédito
que envolvam o uso de dinheiro publico, bem como para a concessio de incentivos fiscais e financeiros, acordos
e convénios que também estejam relacionados com recursos publicos.

8 O art.5°, inciso XXXIV, alinea “b”, da CF/88 assegura a todos, independentemente do pagamento de taxas: b)
“a obtencio de certiddes em reparti¢des publicas para defesa de direitos e esclarecimentos de situa¢des de interesse
pessoal”. Os sistemas do Fisco podem acusar trés situagoes distintas: i) inexisténcia de formaliza¢do de crédito que
enseja a expedicdo de Certiddo Negativa de Débitos (CND); ii) existéncia de crédito formalizado exigivel e ndo
garantido por penhora, que gera a expedi¢do de Certidao Positiva de Débitos (CPD); e, iii) existéncia de crédito
formalizado nio vencido com exigibilidade suspensa ou garantido por penhora dando ensejo a expedicio de
Certidao Positiva de Débitos com efeitos negativos (CPD-EN). A certiddo negativa de débito fiscal deve ser
expedida sempre que, efetivamente, ndo constar nos registros do Fisco nenhum crédito tributirio constituido. Se
a exigibilidade do crédito tributario esta suspensa por forca do processo executivo em que foi efetivada a penhora,
o contribuinte tem direito a certiddo positiva com os mesmos efeitos da negativa, nos termos do art.206 do CTN.
Havendo crédito tributario regulamente constituido somente podera ser expedida a certiddao positiva de débitos.
(ctf. J. MARINS, Direito Processual Tributdrio brasileiro, 10.ed, Sao Paulo, 2017, p.205; L. PAULSEN, Direito Tributario,
op.cit., p. 1287.

9 Hstabelece o art.185 do CTN que se presume fraudulenta a alienacio ou a oneragdo de bens ou rendas pelo
sujeito passivo que estiver com crédito tributario regularmente inscrito em divida ativa, regra que ndo incide se o
devedor tiver deixado bens ou rendas suficientes para o pagamento total da divida.
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¢ indispensavel para a sua efetivacio do ponto de vista coletivo como forma de financiamento de sua
implementagio de modo igualitirio entre todos os cidaddos."

Nessa perspectiva, a legitimidade do fenomeno tributario requer necessariamente o equilibrio entre a
autoridade estatal e a liberdade individual do cidadio mediante a rigorosa obediéncia ao principio da
legalidade ou pela aplicagao de mecanismos como a recomposi¢ao da situacao do lesado ao status quo ante
ou por meio de indeniza¢do, como ocorre com a responsabilidade civil do Estado, que nada mais é do
que uma contrapartida a legalidade, pois a submissiao do Estado e de seus agentes ao principio da
legalidade e ao Estado de Direito somente apresenta integral éxito com a responsabilizagdo estatal pelos
danos causados aos particulares.'

Sabe-se que a ordem juridica brasileira dota os atos tributarios de fatores de eficacia, como a presungao
de legitimidade e a exigibilidade, de modo que, por mais absurda que se apresente a pretensao neles
contida, o ato produz efeitos até que outra decisao da propria autoridade ou de hierarquia superior o
desconstitua."

Na maior parte das vezes, tal fato dificulta a atuacdo preventiva da Administra¢ao Tributaria para evitar
a cobranca indevida de tributos e a causac¢ao de danos ao contribuinte, colaborando para os altos niveis
de litigiosidade que vém sendo apontados como um dos grandes problemas brasileiros, ja que se estima
que o contencioso tributario envolveria cerca de 15% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional. Ha
aproximadamente dezesseis processos tributarios por grupo de dez mil habitantes no Brasil em contraste
com um ou dois processos para 0 mesmo grupo em outros pafses."

Apesar de parecer paradoxal, a responsabilizacio estatal em tais casos pode funcionar como um

mecanismo de diminui¢ao de litigios devido a seguranca de que o Estado ira responder pelos prejuizos

10 Os direitos fundamentais, a despeito de sua classificacdo, dependem intrinsecamente da acdo estatal e,
consequentemente, de recursos publicos, que sdo necessarios para torna-los efetivos diretamente, bem como para
manter estruturas que vigiem a atuacio do Estado e de terceiros garantindo os remédios necessarios para o
exercicio do direito. Se, por definicdo, todo direito publico subjetivo possui remédio juridico apropriado, é
importante considerar que todo remédio providenciado pelo Estado tem seu custo. O dever fundamental de pagar
impostos constitui-se, por sua vez, na contribuicdo financeira indispensavel para suporte do Estado exigida
constitucionalmente de todos os membros da comunidade na medida de suas capacidades. Para aprofundamento
do tema, conferir J. C. NABAIS, O dever fundamental de pagar impostos, 3* reimpressao, Coimbra: Almedina, 2012,
p.185; L. FUCK, Estado Fiscal e Supremo Tribunal Federal, Sio Paulo, p.20.

11 C. BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrative, Sao Paulo, 2015, p.1036; M. S. Z. DI PIETRO,
Responsabilidade Civil do Estado 1n: Responsabilidade Civil contemporinea: em homenagen a Silvio de Salvo 1 enosa, Sao Paulo,
2011, p.393; Y. S. CAHALIL, Responsabilidade civil do Estado, Sdo Paulo, 2012, p.18-19; C. E. R. MONTEIRO FILHO,
Problemas de responsabilidade civil do Estado, 1n: ]. FREITAS (a cura di), Responsabilidade Civil do Estado, Sio Paulo, 2000,
p.43.

12 P. CARVALHO, Direito Tributdrio, linguagem e métods, Sio Paulo, 2009, p.255.

13 E. SANTI — I. COELHO — P. BARRETO, Sao Panlo na era da modernidade do fisco responsivo. In: Jota Noticias
Juridicas, Brasilia, 12 de julho de 2017.
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causados ao cidaddo no exercicio de suas pretensoes em ambito fiscal, além de servir como um estimulo
para melhorar o exercicio da atividade tributaria obstando alguns descuidos e abusos na atuagao dos
agentes publicos inerentes as dificuldades de interpretagio e aplicacio da norma juridica dada a
complexidade da legislacio tributaria no Brasil."*

Assim, a responsabilidade do Estado mostra-se relevante da perspectiva da concretiza¢ao da fungio
protetiva dos direitos fundamentais em ambito tributario por constituir o instrumento apto a restaurar a
esfera de direitos do contribuinte em face duma cobranga declarada invalida pelo Poder Judiciario apenas
apos anos de litigio. Do contrario, caso niao houvesse reparagiao, o cidaddo cujo patrimonio foi
indevidamente restringido pela pretensao tributaria invalida (o que visivelmente constitui a lesio do
direito fundamental a propriedade e a liberdade) estaria financiando o exercicio indevido da funcdo de
tributar.

A tematica objeto deste artigo desperta interesse por ter sido pouco explorada pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras num momento em que diversos paises ja desenvolveram estudos a respeito,
visto que trata do necessario equilibrio das relagGes juridicas estabelecidas entre o Estado e o cidadio
sobretudo no que tange a indispensavel harmonizagdo entre a imposi¢ao tributaria e os direitos
fundamentais, bem como por propor uma intrigante discussao sobre a correlagao dos textos normativos
que compdem o sistema de Diteito para a construgio da norma juridica aplicavel.”

No Brasil, a iniciativa dos contribuintes em promover a¢Oes judiciais de ressarcimento de danos materiais
e morais contra a Administracao Tributaria ainda é modesta. Provavelmente, isso ¢ devido ao custo do
processo diante da baixa expectativa de vitéria em face do Fisco em situagdes dessa natureza, apesar da
interpretacao do conjunto de enunciados prescritivos do Direito brasileiro estabelecidos na Constitui¢ao
Federal de 1988, no Coédigo Tributario Nacional e no Cédigo Civil de 2002 que versam sobre a atividade
tributaria e o dever de reparar danos claramente apontar para a responsabilidade do Estado em matéria
tributaria.

Parte-se do pressuposto de que as normas juridicas nio existem isoladamente, senao dentro dum
contexto em que se relacionam entre si, no qual, ligadas umas as outras, compdem um sistema normativo
que requer a interag¢ao de seus varios setores, didaticamente subdivididos para facilitar a compreensao

das especificidades, j4 que constituem um todo unitario.'

14 A. SCAPIN, Responsabilidade do Estado por dano tributirio, Belo Horizonte, 2017, p.4.

15 H. B. MACHADO, Responsabilidade no Direito Tributdrio, In: Responsabilidade Civil Contemporanea em homenagem a
Silvio de Salvo 1Venosa. Sao Paulo: Atlas: 2011, p.482.

16 P. CARVALHO, Direito Tributdrio, op.cit., p.262.
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A construcio normativa doméstica da responsabilidade do Estado por danos resultantes da relacao
tributaria confirma esse raciocinio, pois demanda a associagdo de alguns enunciados prescritivos
presentes no ordenamento juridico nos setores Constitucional, Tributario, Administrativo e Civil, isto &,
nio deriva unicamente da inteligéncia do art.37, §6° da CF/88."

De fato, é necessario analisar os aspectos gerais da responsabilidade civil, como o conceito de dano,
conduta, culpa e nexo de causalidade, os quais estio dispostos no Codigo Civil; a nogao de entidade,
6rgio e agente publico, acomodada na legislacio administrativa; e, os direitos fundamentais e as
limitagdes ao poder de tributar, prescritos na Constituicao Federal de 1988 e no Cdédigo Tributario
Nacional."

Nessa logica, pretende-se investigar como o Direito brasileiro vigente permite imputar ao Estado o dever
juridico de ressarcir danos materiais e morais sofridos pelo contribuinte em decorréncia da relagao
tributaria. Propoe-se uma investigagao cientifica de carater analitico a luz da Teoria Geral do Direito e
do Direito nos setores Constitucional, Administrativo, Tributario e Civil, com base na supremacia da
Constitui¢ao Federal de 1988 e dos valores nela inerentes, especialmente a protecio dos Direitos
Fundamentais, elegendo como objeto de estudo o conjunto de enunciados prescritivos gerais e abstratos,
individuais e concretos, pertencentes ao sistema juridico brasileiro.

Far-se-a uso do método comparatistico de forma complementar ao método dedutivo e indutivo,
especificamente a analise da interpreta¢ao dada pela Corte de Cassacao italiana nos acérdaos n.500, de 22
de julho de 1999, e n.722, de 15 de outubro de 1999, os quais se mostram particularmente uteis e
interessantes para a pesquisa dada a quase total auséncia de monografias especificas sobre o tema no
Brasil.

Para desenvolver o assunto, preliminarmente, busca-se aferir se a norma geral neminem laedere esta
positivada no Direito brasileiro e se ¢ aplicavel em ambito tributario, isto ¢, se o Estado submete-se ao
dever juridico por ela prescrito de “nao causar dano a outrem” e as respectivas consequéncias no caso de

sua violacdo ao realizar a fiscalizacdo, a constituicao, a inscricdo e a cobranca do débito fiscal. Essa

17 “As normas ndo siao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagdo
sistematica dos textos normativos. Daf se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacio; e,
as normas, no seu resultado”. Logo, nido ha exata correspondéncia entre a norma e seu suporte fisico, também
denominado enunciado prescritivo. (Cfr. H. AVILA, Teoria dos Principios: da definicio @ aplicagio dos principios juridicos,
10 ed. S3o Paulo, 2009, p.30). “Cada norma ¢é parte de um todo, de modo que nio podemos conhecer a norma
sem conhecer o sistema, o todo no qual estdo integradas”. (Cfr. E. R GRAU, Direito Posto ¢ o Direito Pressuposto, Sao
Paulo, 1996, p.19).

18 F importante conceber o ordenamento juridico como um sistema normativo — entendido como o conjunto
unitario e ordenado de normas, em funcdo de uns tantos principios fundamentais, reciprocamente harmonicos,
coordenados em torno de um fundamento comum. O sistema normativo pode ser subdividido em subsistemas
compondo o sistema “global” nio pela sua soma, mas sim pela conjugagio reciproca e harmonica de seus
elementos. G. ATALIBA, Sistema Constitucional Tributdrio, Sao Paulo, 1966, p.4.
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demonstra¢do requer o exame de alguns aspectos da Teoria Pura do Direito de Kelsen sobre a
essencialidade da sang¢ao para as normas juridicas.

A partir de tais consideragoes, passa-se a analise dos critérios da responsabilidade do Estado no Direito
brasileiro a partir do exame de seus pressupostos classicos — conduta, dano e nexo de causalidade —,
dando-se maior énfase ao dano em virtude da sua centralidade na disciplina da responsabilidade civil, que
corresponde a uma tendéncia moderna de deslocamento do foco do ato ilicito para o resultado danoso
como consequéncia das profundas transformagdes sociais e juridicas resultantes do progresso
tecnolégico que ampliou largamente as possibilidades de dano culminando na aplicagdo da teoria objetiva
a um volume sempre maior de casos concretos.

Serao analisados acordaos do Superior Tribunal de Justica (ST]) que tratam do dever juridico do Estado
de ressarcir danos materiais e morais sofridos pelo contribuinte em consequéncia da relagio tributaria,
sendo que dois deles constituem entendimento consolidado ha mais de dez anos, bem como acérdaos de
Tribunais brasileiros que exemplificam formas de conduta comissiva culposa do agente tributario e o
acordao proferido pela Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regidao (TRF4) em junho de
2017 ao julgar a apelacio civel n.5003256-87.2015.4.04.7210/SC, o qual analisa a responsabilidade do
Estado por omissiao do agente publico aproximando ainda mais o Direito brasileiro do Direito italiano,
tendo em vista sua semelhan¢a com os acérdaos n.698, de 19 de janeiro de 2010, n.5120, de 3 de marco
de 2011 e n.6283, de 20 de abril de 2012, proferidos pela Corte de Cassacio italiana, os quais sucedem o
acérdao 722/99 anteriormente citado em matéria de responsabilidade do Estado por dano tributario.

O recente acérdao do TRF4 revela um avanco no tratamento da matéria no Brasil, pois, por meio dele,
reconheceu-se o dever juridico da Unido Federal de ressarcir o dano causado ao contribuinte em razao
de condutas omissivas da Administragao Tributaria. Isso porque, na maior parte das a¢ées judiciais em
tramite nos tribunais brasileiros, o nexo de causalidade se estabelece entre o dano e a atividade primaria
do agente publico, ou seja, a partir de uma conduta comissiva que se traduz na emissao do ato de
langamento, isto é, ndo com a sucessiva omissao na anulagao do ato tributario ilegitimo que apenas sera
causa do dano se a atividade primaria for realizada sem negligéncia do agente publico com base nas
declaragdes prestadas pelo contribuinte e em sua situagao juridica no momento da lavratura do ato, porém
ocorrer alteracao posterior que é desprezada pela Administragao Tributaria caracterizando a omissao
culposa.

Por fim, o proposito deste estudo ¢é auxiliar a compreensao juridica das questoes relacionadas ao dever
do Estado de recompor o status guo ante do cidadao em virtude da relagio tributaria inclusive na forma de
reparag¢ao pecuniaria para restabelecer o equilibrio rompido pela lesao, pois o prejuizo nao reparado é um

fator de inquietagao social, propiciando a expansiao dos horizontes da atividade tributaria em seu aspecto
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qualitativo, ou seja, como um estimulo a mais para que seu exercicio se dé de forma correta e em total

conformidade com os valores constitucionalmente estabelecidos.

2. Sangao, ato ilicito e dever juridico

Segundo Kelsen, o ilicito é a a¢ao ou omissao determinada pela ordem juridica que forma a condigao ou
pressuposto dum ato de coer¢ao imposto pela mesma ordem juridica, sendo a san¢dao o ato de coagio
estatuido como sua consequéncia, ou seja, o resultado do ilicito. Por dever juridico, entende-se a conduta
que evita a aplicacdo da sangdo, isto é: a conduta inversa aquela prevista como antecedente da regra
sancionadora.”

Com base nessa premissa, Kelsen ensina: se o Direito é concebido como uma ordem coercitiva, uma
conduta somente pode ser considerada objetivamente prescrita e, portanto, um dever juridico, se uma
norma relaciona a conduta oposta um ato coercitivo como sangao.

Logo, uma das possiveis formas de identificar que a ordem juridica prescreveu certa conduta como um
dever juridico, e consequentemente que um sujeito esta juridicamente obrigado a agir em determinado
modo, ¢ verificar se foi estipulada uma sang¢ao a conduta oposta. Um dos exemplos da obra Teoria Pura
do Direito ¢ justamente o dever de nio causar danos a outrem em razao da ordem juridica relacionar o
pagamento de uma indenizagao pelo prejuizo causado a terceiro.

Quando a ordem juridica prescreve certa conduta pelo simples fato de estipular uma san¢io a conduta
oposta, é possivel descrever a situagdao da seguinte forma: praticada a conduta, impoe-se a sang¢ao, sendo
a conduta condicionante da san¢ao denominada “conduta proibida” ou ilicito, e a conduta oposta,
“conduta prescrita” ou dever juridico.

O “ser-devida” da sangdo inclui dentro de si o “ser-proibida” da conduta, que ¢ seu pressuposto, e o
“ser-prescrita” da conduta oposta. Por exemplo: se o fato FF ¢ um ilicito por estar ligado a sancao C,
automaticamente é possivel concluir que a conduta oposta ao fato I esta prescrita como dever juridico,
ja que, se for praticada, evitara a aplicacdo da sangao.

Essa é uma das formas de se constatar que a norma geral neminem laedere foi positivada pelo ordenamento
juridico brasileiro, visto que o legislador estipulou uma sang¢ao — aplicada pelo Poder Judiciario por meio
de atos coativos — como consequéncia para a hipétese “se causar dano a outrem”, como se verifica nos
arts. 186 e 927 do Cédigo Civil e no art.37, §6° da CF/88. Em outras palavras: ao estabelecer uma san¢io

como consequéncia para a hipétese “se causar dano a outrem”, o legislador categoriza essa conduta como

19 H. KELSEN, Teoria pura do Direito, Martins Fontes, 1999, p.26.
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um ilicito e a conduta contraria, isto é, “ndo causar dano a outrem’ — neminem laedere —, como um dever

juridico.

3. A origem da norma geral neminem laedere e sua positivagdo no Direito italiano e no brasileiro
A norma geral neminem laedere (alterum non laedere) — que constitui o alicerce da responsabilidade civil, dando
a exata dimensao de seu sentido — foi introduzida, pela primeira vez, no Digesto (Pandectas), que é uma das
partes do Corpus Juris Civilis, Codigo [ustinianen, do Imperador Justiniano, de 526 d.C., ao lado de outros
trés preceitos descritos por Ulpiano: “viver honestamente” e “dar a cada um o que lhe ¢é devido” — zuris
praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, sunm cuique tribuere.”

Na maior parte dos ordenamentos juridicos, ha sempre um preceito inspirado nessas trés normas de
Direito estabelecendo que a ninguém ¢é permitido lesar outrem sem a imposi¢do de uma sangdao
correspondente ao ressarcimento dos prejuizos causados, de modo que, por seu conteudo, ¢ considerada
atual e importante até os dias de hoje, especialmente por constituir um verdadeiro limite a livre agao ou
omissao capaz de prejudicar outras pessoas. Portanto, abrange ndo apenas a reparagao do dano, mas
inclusive a sua preveng¢io.”

Na Italia, tanto em ambito doutrinario quanto jurisprudencial, reconheceu-se que a norma neminem laedere
se depreende da clausula geral de responsabilidade prevista no art.2043 do Cdédigo Civil italiano, que
dispde: “qualquer fato doloso ou culposo que causa a outrem um dano injusto obriga aquele que cometeu
o fato a ressarcir o dano”. Tal posicionamento confirma o raciocinio ja exposto de que a imposi¢ao da
sancao de ressarcimento de danos para a hipotese “causar dano injusto a outrem” deixa subentendida a
norma que estabelece o dever juridico de “nao causar dano injusto a outrem”, isto ¢, a norma neminem
laedere.”

No fim da década de 1990, diversas adaptagdes foram efetuadas no que se refere a responsabilidade civil
aplicada ao Estado na Italia, sendo o modelo atual resultado da paciente construgdo jurisprudencial

ocorrida apds inumeras discussoes e divergéncias doutrinarias que acabaram permitindo a adequagao

20 B. PETIT, Tratado elementar de Direito Romano, Campinas, 2003, p.87-88;

2V A norma neminen laedere ou alterum non laedere (nao lesar ninguém ou nio lesar outrem) demonstra que o Direito
resulta de um compromisso de utilidade estabelecido com o propésito de que os seres humanos nio prejudiquem
uns aos outros. Trata-se de uma regra baseada na ideia de que a felicidade se relaciona ao bem-estar individual e
coletivo que é conquistado por meio do dever de ndo causar sofrimento a outrem, ou seja, nio lesar a outrem,
reciprocamente. R. DONNINI, Prevengio de danos e a extensdo do principio neminem laedere. In: R. NERY —
R.DONNINI (a cura di.), Responsabilidade Civil: estudos en homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo V'iana, Sao Paulo,
2009, p.483.

22 C.GIOR, Profils di responsabilita civile dell” Amministrazione Finanziaria, Padova, 2009, p. 192.
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desse instituto as exigéncias da sociedade, especialmente no que tange ao necessario equilibrio na relagao
estabelecida entre o Estado e o cidadio, inclusive em ambito tributario.

O acérdao n.500, de 22 de julho de 1999, proferido pelas Se¢ées Unidas da Corte de Cassacao italiana,
foi um marco no percurso evolutivo da responsabilidade do Estado no pais porque redefiniu a situagao
juridica do particular em relagdo ao agir administrativo ao admitir a responsabilidade do Estado pelo
ressarcimento do dano causado pelo agente publico no exercicio das atividades administrativas também
na hipétese de lesao de interesse legitimo, que se refere a pratica de atos de império (zus imperii), e nao
apenas no caso da lesdo de direito subjetivo, como ocortia até entdo.”*

A Corte de Cassacdo afirmou expressamente que também o Estado, e ndo apenas o particular, submete-
se a norma neminen laedere, ja que a previsao dos principios de legalidade, imparcialidade e boa
administracdo, pelos arts.23 e 97 da Constitui¢ao italiana, destinados a disciplinar a agio administrativa e
a limitar o exercicio do poder discricionario da Administragao Publica, agem como parametro para a
atuacdo do Poder Publico e conduzem, logicamente, a conclusao de que ao Estado se aplicam as
consequéncias impostas pelo art.2043 do CC, de modo que os danos resultantes do descumprimento de
tais principios constituem fonte de responsabilidade, pois significa que a atividade publica foi

desenvolvida fora das determina¢des constitucionais.”

2 F. D. BUSNELLIL, Dopo la sentenza n. 500. La responsabilita civile oltre il “muro” degli interesse legittimi, In: Rivista di
Diritto Civite, 2000, pp. 335-354.

24 Com isso, houve a ampliacdo da abrangéncia das normas de responsabilidade do Estado, pois os atos
administrativos relacionados ao exercicio da funcdo administrativa — os atos s mperii — foram incluidos na
categoria de fatos geradores do dever de reparar danos. A partir disso, considerou-se definitivamente superada a
ideia de que o Estado é considerado um ente infalivel e incapaz de cometer erros, visto que foram alargados os
mecanismos para possibilitar a responsabilizacdo do Estado em todas as hipéteses de atuacdo administrativa. Até
entdo, negava-se o ressarcimento dos danos resultantes da lesdo de interesse legitimo por entender que a clausula
do dano injusto contida no art. 2043 do CC contemplava exclusivamente o ressarcimento de danos por lesio duma
posicio juridica qualificavel como direito subjetivo. Negar o ressarcimento de danos por lesdo a interesse legitimo
era um modo de conferir imunidade a atividade estatal, pois, se ocorresse um dano em virtude do exercicio do
poder e da fun¢io administrativa, o Estado jamais seria responsabilizado. As Se¢des Unidas da Corte de Cassacio
reconheceram, portanto, a irrelevancia da qualificacio da situacio juridica do particular para afirmar o direito ao
ressarcimento de danos pelo Estado. Noutras palavras, deixou de importar se o dano ocorrido era consequéncia
da lesdo de direitos subjetivos, sendo suficiente que a conduta resultasse da atividade publica ilegitima e que o
interesse a0 bem da vida fosse tutelado pela ordem juridica. (Cfr. D. CHINDEMI, Comportamento illecito dei dipendenti
degli uffici finanziari e risarcimento del danno a favore del contribuente, In: Responsabilita civile e previdenza, 0.9, 2011, p. 1763-
1764; G. BOLETTO, Responsabilita aquiliana ¢ Amministrazione Finangiaria, In: Rassegna Tributaria, 2008, p.23).

25 O Poder Judiciario italiano declarou expressamente que compete a jurisdi¢do ordinaria analisar se houve violagao
de interesse legitimo ou de direito subjetivo por parte da Administracdo Publica no exercicio de suas atividades.
Dessa forma, afirmou que a norma secundaria estabelece a aplica¢do da providéncia sancionatéria por meio de
atos coativos praticados pelo Estado-Juiz (“il giudice ordinario dovra svolgere una piu penetrante indagine, non
limitata al solo accertamento dell‘illegittimita del provvedimento in relazione alla normativa ad essa applicabile,
bensi estesa anche alla valutazione della colpa, non del funzionario agente — da riferire ai parametri della negligenza
o imperizia —, ma della P.A. intesa come apparato — sent. n. 5883/91 — che sara configurabile nel caso in cui
I"adozione e I"esecuzione dell atto illegittimo, lesivo dell ‘interesse del danneggiato, sia avvenuta in violazione delle
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Em outros termos, impd&e-se ao Estado o dever de agir de acordo com a legalidade, a imparcialidade e a
boa administracao (boa-fé, transparéncia, razoabilidade etc.), pois a presenga de tais principios na ordem
juridica indica que a vontade do legislador é regular a atividade do Estado num modo que evite lesao a
esfera juridica do cidadio, inclusive em matéria fiscal.”®

Alguns meses depois, tal como efetuado no acérdio n.500/99, a Corte de Cassagio declarou, por meio
do ac6rdiao n.722 de 15 de outubro de 1999, que, inclusive em matéria fiscal, a responsabilidade do Estado
resulta da previsao constitucional dos principios de legalidade, imparcialidade e boa administragao,
dispostos nos arts.23 e 97 da Constituicao, bem como dos principios a eles associados, prescritos em
ambito infraconstitucional, os quais regulam a a¢do administrativa e limitam o exercicio do poder de
tributar, previstos na Lei de Procedimentos Administrativos (Lei n.241, de 07 de agosto de 1990) e no
Estatuto dos Direitos do Contribuinte (Lei n.212, de 27 de julho de 2000), impondo ao Estado o dever
de respeitar, no exercicio da tributagao, os principios de economicidade, publicidade, transparéncia,
proporcionalidade, razoabilidade, colaboracio e adequacio. '

O entendimento jurisprudencial da Corte de Cassagio mostra-se util como base para a construgiao
normativa doméstica sobre o tema, ou seja, para investigar se o Direito brasileiro imp&e ao Estado o
dever de ressarcir os danos causados por seus agentes em razao do exercicio da atividade tributaria, pois
se encontra consolidado ha quase 20 anos bem como por sua visivel compatibilidade com o modelo

juridico brasileiro, conforme serd demonstrado a seguir.”®

regole di imparzialita, di correttezza e di buona amministrazione alle quali 1"esercizio della funzione amministrativa
deve ispirarsi e che il giudice ordinario puo valutare in quanto si pongono come limiti esterni alla discrezionalita”.
(Ctr. ITALIA. Corte de Cassacio, acdrdio n 500. Relator: Preden Pm Dettori, 22 de julho de 1999; M.
BASILAVECCHIA, La ginrisdizione tributaria nell ordinamento ginrisdizionale: le ragioni di un convegno, in: M.
BASILAVECCHIA — TABET, Giuliano (a cura di), Atti del convegno di Teramo, 22 e 23 novembre 2007, Firenze:
Gedit edizioni, 2009; G. BOLETO, L ‘azione di responsabilita aquiliana nei confronti dell amministrazione finangiaria. In:
Rassegna tributaria, 2008, pp.42-59).

26 A destruicio da concepgio do Estado como um ente infalivel proporcionou uma aproximagio maior do direito
aplicado italiano com a experiéncia juridica dos demais paises pertencentes a Unido Europeia, ja que a ideia da
infalibilidade do Estado era incompativel com a visdo dos demais pafses europeus. Isso distanciava a Itdlia da
realidade comunitaria, sendo imprescindivel tal mudanca.

27 D. CHINDEMI, Comportamento, op.cit., p.2; G. BOLETO, Responsabilita per danni dell’ Amministrazione Finanziaria,
In: Revista di Diritto Tributario, 2003, pp.59-109.

28 A afinidade do Direito brasileiro com o Direito italiano que permite realizar uma compara¢io proficua entre os
dois sistemas juridicos resulta, em primeiro lugar, da existéncia de uma sélida base romanistica comum, pois o
Direito Romano influenciou o Direito italiano e o portugués, sendo o dltimo, por sua vez, aplicado no Brasil na
época do descobrimento, servindo como alicerce para as sucessivas modificacGes. Em segundo lugar, houve uma
profunda difusio do modelo cientifico italiano na América Latina, mormente no Brasil, em decorréncia de
problemas que surgiram a partir das duas guerras mundiais que ensejaram a emigracio de muitos italianos em
paises da América, inclusive de juristas que passaram a ensinar Direito em Universidades brasileiras. Ademais,
verifica-se que hé correspondéncia nos seguintes pontos: i) relevancia que o papel da jurisprudéncia tem assumido
nos dois paifses nos ultimos tempos, embora sejam sistemas juridicos alicercados na tradi¢io romano germanica,
cuja referéncia sao leis escritas e elaboradas com base na experiéncia e na histéria da sociedade em certo periodo;
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No Direito brasileiro, apesar da possibilidade de inferir o dever de nio causar dano a outrem, que se
refere a norma geral neminem laedere, a partir da interpretacio do conjunto de principios prescritos nos
arts.1°, 5° e 170 da CF/88, dos objetivos dispostos no art.3° da CF/88 e dos valores perseguidos pela
Republica enunciados no Preambulo da Constitui¢ao, essa norma foi estampada nos arts.186 e 927 do
CC e no art.37, §6° da CF/88, sendo que o ultimo regula expressamente a responsabilidade do Estado
pelos danos decorrentes de condutas praticadas por seus agentes, nessa qualidade, independentemente
da demonstragio da culpa lato sensu.”’

Ao analisar tais dispositivos, constata-se que, no Brasil, a norma geral neminem laedere pode ser aplicada
como regra quando recair sobre o aspecto imediatamente comportamental, isto é, se entendida como mera
exigéncia da ordem juridica de nao causar dano a outrem. Porém, pode ser aplicada também como
principio, quando enfocar o aspecto teleoldgico e concretiza-lo como um instrumento de realizagdo de
outras normas estabelecidas na Constituicao Federal, como legalidade, solidariedade, igualdade, liberdade,
propriedade, seguranca, vida etc.”

Além dos mencionados, ha varios outros artigos na Constitui¢ao Federal de 1988, a partir dos quais se
infere a positivagao da norma neminem laedere no Direito brasileiro, como: i) art.5°, inciso V, que preveé o
direito de resposta e a indenizagao por dano material, moral e a imagem; ii) art.5°, inciso X, que protege
os direitos da personalidade, assegurando o direito a indenizagao por danos materiais e morais resultantes

de sua violagao; iii) art.5° caput, que impde a inviolabilidade do direito a: vida, liberdade, igualdade,

i) ordens juridicas que funcionam a partir de conceitos juridicos previamente estabelecidos, os quais se adequam
a situacio apresentada, ou seja, ndo um direito que se forma empiricamente por meio do caso concreto; iii) sistemas
juridicos com ampla tutela aos direitos fundamentais e a prote¢do da situagéo juridica subjetiva de cada membro
da sociedade, inclusive em face do Estado; iv) existéncia de principios constitucionais e infraconstitucionais
equivalentes entre si que regulam o modus operandi da Administragdo Tributaria na relagdo estabelecida com o
contribuinte (ou responsavel) e limitam o poder de tributar; v) procedimento administrativo constitutivo do crédito
tributario de natureza vinculada passivel de anulagdo por intermédio da autotutela pela Administragdo Publica ou
pelo Poder Judiciario; vi) a exequibilidade do crédito tributdrio pela execu¢do forgada de bens; vil) foco da
responsabilidade do Estado no dano, deslocando-se a aten¢ao da agdo causadora do dano para o resultado danoso,
fazendo emergir a valoracio do dano antijuridico (injusto ou ilicito). (Cfr. A. SCAPIN, Responsabilidade do Estado
por dano tributdrio, op.cit., p.29; J.CM., ALVES, Sistema Juridico Latinoamericano — Os 150 anos da consolidagio das 1 eis
Civis de Teixeira de Freitas: reflexoes sobre a sua importancia na formalizagio do Direito brasileiro, In: Roma ¢ America. Diritto
Romano Comune, 2008, pp.3).

2 1. A. SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, Sao Paulo, 2012, p.08.

30 “As regras sio normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensio de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sio axiologicamente sobrejacentes, entre a construgao
conceitual da descricio normativa e a construcdo conceitual dos fatos. Principios sdo normas imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensio de complementariedade e de parcialidade, para cuja
aplica¢do se demanda uma avaliacdo entre o estado das coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
necessaria a sua promogao”. H. AVILA, Teoria dos Principios: da definigio a aplicagio dos principios juridicos, Sao Paulo,
2009, p.78.
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seguranca e propriedade; iv) art.1°, inciso 11, que estipula como principio superior a dignidade da pessoa
humana; e, v) art.6°, caput, que prescreve a vida com educagao, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia, protecio 2 maternidade, 2 infincia e aos desamparados.™

Entretanto, o dispositivo constitucional de maior relevancia para a determina¢ao da presenca da norma
geral neminem laedere no ordenamento juridico brasileiro é o art.5°, inciso XXXV, da CF/88, segundo o
qual: “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Trata-se da previsao
expressa no Direito brasileiro da atua¢iao do Estado-Juiz por meio de atos de coagdo, ou seja, da adogao
de providéncias sancionatdrias na hipdtese de lesio a esfera juridica de outrem e do nao ressarcimento
espontaneo dos danos causados.

Tal dispositivo deixa subtendido como dever juridico “nao lesar ou ameagar direito de outrem”, por ser
a conduta oposta aquela em relagdo a qual o legislador estabeleceu a sang¢do a ser aplicada pelo Poder
Judiciario por meio de atos coativos, constituindo uma prova a mais de que a Constitui¢ao Federal de

1988 disp6s como norma primaria dispositiva o dever de “nio causar dano a outrem”.

4. A submissio da Administragdo Tributaria a norma geral neminem laedere no Direito
brasileiro

Além de submeter os cidadaos em suas relagdes privadas, a norma geral neminem laedere aplica-se também
a0 Estado no exercicio das atividades publicas devido 2 previsio expressa do §6° do art.37 da CF/88 que
impoe as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos o
dever de ressarcir os danos causados como consequéncia da atuagio de seus agentes.”

Com base na teoria kelseniana, o dever juridico do Estado de “nao causar dano a outrem”, que traduz a
norma neminen laedere, esta implicito no préprio §6° do art.37 da CF/88, pois, patrte-se da premissa de
que, ao ligar expressamente determinada conduta a uma sangao, prescreve-se a conduta oposta como

dever juridico.33

3UR. SILVA, Hermenéutica Constitucional da Responsabilidade Civil, In: Revista da Emerj, n.23, 2003.

32 O termo Estado é considerado em sentido amplo para abranger todas as entidades estatais, como a Unido, os
Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios, e seus respectivos prolongamentos administrativos,
incluindo a Administragdo Tributaria. Segundo o art.41, inciso do CC, o Estado ¢ pessoa juridica de direito publico
interno, por isso se insere entre os sujeitos destinatarios da norma contida no §6° do art.37 da CF/88. Também
estdo obrigadas ao cumprimento da referida norma as pessoas juridicas de direito piblico, de natureza meramente
administrativa, instituidas por lei especifica com o escopo de realizar atividades publicas descentralizadas da
entidade que as criou, conforme os incisos IV e V do art.41 do CC; e, as pessoas juridicas de direito privado,
concessionarias de servicos publicos que também atuam em seu nome, segundo o art.44 do CC. Nessas duas
hipéteses, o Estado responde pelos danos causados apenas de forma subsidiaria, depois que esgotados os recursos
dos sujeitos que produziram o dano.

3O art.37, §6° estabelece: “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderio pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito
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Dito de outro modo: se é dever juridico prescrito pelo Direito a conduta oposta aquela em relagao a qual
foi imposta a sanc¢do, entdo esta subjacente no §6° do art.37 da CF/88 o dever do agente publico de nio
causar danos a outrem no exercicio da fun¢ao administrativa”, confirmando-se, assim, a positivagao da
norma neminem laedere ¢ a sua aplica¢ao ao Estado no Direito brasileiro.

Além do §6° do art.37 da CF/88 ligar a conduta oposta (causar dano) a uma sanc¢io (ressarcimento do
dano) — o que ja seria suficiente para demonstrar que niao sé o particular, mas também o Estado se
submete a norma nemzinen laedere — no caput desse artigo, o legislador estabeleceu principios para disciplinar
o modus operandi da Administragdo Publica (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia), reforgando sua inten¢do de definir um parametro para o desenvolvimento das atividades
publicas, com o notério proposito de impedir a ocorréncia de danos, de forma semelhante ao que ocorre
na Italia.”*

Portanto, ao analisar a composicao do art.37 da CF/88, constata-se que: i) no aput, estio previstos os
principios que regulam a a¢ao administrativa demonstrando que o legislador disciplinou o
comportamento da Administragaio Publica para evitar a ocorréncia de danos como consequéncia da
atuacao de seus agentes, ja que afirmou que a Administracao direta e indireta deve obedecer aos principios
juridicos de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia; e, ii) no §6° do artigo, foi
estipulado o dever de recompor os danos eventualmente causados e a responsabilidade direta do Estado
pelos atos de seus agentes como um mecanismo para estimular o cumprimento dos principios que
vinculam a atuagao administrativa previstos no caput. 1.ogo, ha estreita ligagao entre o caput e o {6° no que
tange a interpretacio da norma neminem laedere.”

A submissao do Estado a norma weminem laedere também se confirma a partir de outras normas
infraconstitucionais que especificam a cautela do legislador ao disciplinar a atuagdo da Administragio
Publica, a exemplo da Lei n.9.784, de 29 de janeiro de 1999 que estabelece normas basicas de protegao
aos direitos do administrado para melhor cumprimento dos fins administrativos sobretudo na realizagao
do processo administrativo. **

Dessa forma, ¢ possivel aplicar, no Brasil, uma interpretacao semelhante a efetuada pela Corte de
Cassagao italiana no acérdio n.722/99 em matéria de responsabilidade do Estado, pois o dever estatal

de ressarcir os danos decorrentes do exercicio da fungao publica resulta também da existéncia de normas

de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Ao usar o termo “agente”, que denota uma
abrangéncia maior, em vez de “funcionario”, o legislador constituinte contemplou todas as categorias possiveis:
agentes politicos, agentes administrativos e particulares em colabora¢io com a Administragao Puablica.

3 A. SCAPIN, Responsabilidade do Estado por dano tributario, op.cit., p.34.

3 1bidem, p. 47.

36 R. BACELLAR FILHO, Direito administrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte, 2007, p.38.
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juridicas que regulam o modus operandi da Administragdo Publica previstas em ambito constitucional e
infraconstitucional além da norma expressamente presctita no §6° do art.37 da CF/88.”

Frise-se que a atuagao da Administra¢ao Publica em conformidade com os referidos principios constitui
um direito subjetivo do cidadao, de modo que, além de caracterizar a culpa do agente publico, seu
descumprimento determina a ilicitude do dano eventualmente suportado, ensejando o dever do Estado
de repari-los.™

Especificamente em relagao a matéria fiscal, essas conclusdes também se aplicam, ja que a Administra¢ao
Tributaria atua diretamente na execucao de atividades de arrecadacao e fiscalizacio de tributos como
parte integrante da Administragio Publica. No entanto, ha normas tributarias especificas, as quais
comprovam que também na relagao entre Fisco e contribuinte paira o dever de nao causar danos, bem
como, na sua ocorréncia, o dever de ressarcimento.

Ao introduzir na Constituigao Federal de 1988 uma secao especifica para tratar das LimitacGes ao Poder
de Tributar (art.150 a 152 da CF/88), o legislador constituinte demonstrou ter reconhecido o alto
potencial destrutivo do fenémeno tributario e a necessidade de prescrever garantias constitucionais para
a protecao do contribuinte, pois os fatos tributaveis atrelam-se a comportamentos que se conectam as
liberdades fundamentais, atingindo obrigatoriamente a propriedade e a liberdade, sendo, portanto,

suscetiveis de causar lesdo a direitos subjetivos do sujeito passivo da obrigacao tributaria se exercidos

37O nio ressarcimento de danos por atos praticados pelos agentes da Administracio Publica, inclusive em matéria
tributdria, por si s6 ¢ uma verdadeira contradicao aos principios e objetivos da Republica Federativa do Brasil, pois
causar danos ao administrado no exercicio das func¢des publicas viola principios e regras juridicas contidos nos
arts.1°, 3%, 5° e 37 da Constitui¢do, sobretudo no que se refere as normas que tratam da dignidade da pessoa
humana, solidariedade, liberdade, legalidade, igualdade, justica, certeza do diteito, seguranca juridica, os quais
podem ser considerados como integrantes da norma neminem laedere. |.A. SILVA, Curso de Direito Constitucional
Positive, Sio Paulo, 2017, p.08.

38 A Constituigdo Federal de 1988 preservou a base normativa anterior por meio do art.37, §6° que dispSe: “as
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Dois sdao os fundamentos para a aplicagio da responsabilidade objetiva
ao Estado, quais sejam: i) se a Administracdo Publica criou um risco de causar danos com o exercicio de atividades
em proveito de todos, deve promover a reparagio caso o dano se concretize; e, ii) a necessidade de repartir os
encargos publicos de modo igual, pois, além dos beneficios da atuagdo estatal, os danos sofridos por uns ou alguns
membros da sociedade devem ser repartidos por todos. Trata-se do principio da justica distributiva, segundo o
qual os 6nus da produgao de uma utilidade coletiva devem ser proporcionalmente distribuidos, ndo podendo gravar
apenas um ou alguns dos membros da sociedade. Afirma Maria Sylvia Zanella D1 Pietro que: (...)“quando uma
pessoa sofre um 6nus maior do que o suportado pelos demais membros da coletividade, rompe-se um equilibrio
que necessariamente deve haver entre os encargos sociais, devendo o mesmo ser restabelecido por meio de
indenizacio devida pelo Estado ao prejudicado, mediante a utilizagio de recursos do erario”. M. S. Z. DI PIETRO,
Responsabilidade Civil do Estado. 1n: Responsabilidade Civil contenporinea: em homenagem a Silvio de Salvo 1 enosa, Sio Paulo,
2011, p.349.
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fora dos parametros legais estabelecidos por meio de principios e regras que constituem o limite para o
exercicio da atividade fiscal.

Tais limitagées abrangem um conjunto de normas juridicas — tais como legalidade, anterioridade,
irretroatividade, capacidade contributiva, nao cumulatividade, vedagdo do tributo com efeitos
confiscatérios, igualdade — que exprimem vedagdes constitucionais as entidades tributantes com
fundamento na ideia de que “o poder de tributar implica o poder de destruir”.”

Logo, além dos principios dispostos no caput do art.37 da CF/88, os quais ja setiam suficientes para
submeter a Administracdo Tributaria aos efeitos da norma neminem laedere, os principios e regras
especificos do setor tributario acima mencionados confirmam a vontade do legislador de proteger o
sujeito passivo da relagdo tributaria dos possiveis danos resultantes do exercicio da fungdo fiscal.
Importante sublinhar que a atuacio da Administragao Tributaria em conformidade com as referidas
normas constitui direito subjetivo do contribuinte.*’

Dessa forma, na hipétese de o contribuinte sofrer danos em virtude do exercicio da funcao fiscal, é
possivel que se verifique a lesio de duas categorias de direitos subjetivos: 1) de regras e principios
tributarios de cumprimento obrigatério pelo Fisco para realizar atos voltados a imposicao do tributo; e,
i) dos direitos a propriedade e a liberdade. Isso é suficiente para que o dano seja qualificado como ilicito
ensejando o dever de ressarcimento pelo Estado.

Portanto, ao estabelecer um limite a imposicao tributaria por reconhecer seus efeitos nocivos se exercida
fora dos parametros estipulados, o legislador ndo apenas assegura e defende direitos fundamentais e
valores como seguranga, justica, igualdade etc., mas torna evidente a existéncia de uma obrigacao do
Poder Puablico de adotar comportamentos corretos também em matéria fiscal para ndo causar lesio ao
contribuinte sob pena de se submeter as consequéncias previstas no art.37, §6° da CF/88, ou seja, ao

dever de ressarcir os prejuizos causados.

3 Conforme as palavras de John Marshall no caso McCulloch v. Maryland 1819: “that the power to tax involves
the power to destroy”, cuja tradu¢io pode ser: “o poder de tributar implica o poder de destruir”. J. JURINSKI,
Tax reform, California, 2000, p. 257.

40 Hspecificamente em matéria tributaria, essas conclusdes também se aplicam, pois a Administracdo Tributaria
que atua diretamente na execucdo de atividades de arrecadacio e fiscalizagdo de tributos, isto é, no exercicio da
funcio fiscal, é parte integrante da Administracio Publica, caracterizando-se como um dos seus setores
especializados. Logo, ao transportar a ideia para o cenario das relagdes tributarias, o agente que causou o dano é
credenciado da Administragao Tributaria federal, estadual ou municipal; e, o lesado é o sujeito passivo da obrigacao
tributdria, isto ¢, o contribuinte ou o responsavel, segundo o art.121 do CTN. Entretanto, ha normas tributarias
especificas (art.150 a 152 da CF/88), as quais conformam que também na relagio entre Fisco e contribuinte paira
o dever de nio causar danos bem como, na sua ocorréncia, o dever de ressarcimento.
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5. Responsabilidade do Estado por danos tributarios e a jurisprudéncia brasileira sobre o tema
Segundo estabelece o Direito brasileiro, para deflagrar a responsabilidade do Estado, requer-se a presenga
dos elementos estipulados no art.37, §6° da CF/88 e nos arts.927 e 186 do CC, considerados essenciais,
sem os quais nao existe dever de ressarcir. Tais elementos sao: 1) conduta (licita ou ilicita) do agente
publico; ii) dano ilicito, o qual é denominado dano injusto pelo Direito italiano; e, iif) nexo de causalidade
entre a conduta do agente publico e o dano.*

O exercicio da atividade tributaria requer a pratica de condutas comissivas, sendo a primeira delas a
constituicdo do crédito tributario pelo langamento, que é um ato administrativo cuja realizagdo ¢
obrigatdria e vinculada sempre que for praticado o fato gerador que se enquadra na previsio legal.*

O ato de lancamento pode ensejar a realizaciao de outros atos que ameagam concretamente o patrimonio
do contribuinte, como: a inscri¢do do débito em divida ativa, o indeferimento da certiddo negativa de
débito, a inscri¢ao do nome no CADIN, a indisponibilidade de bens e direitos, o ajuizamento da execugao
fiscal etc., impedindo a participagio em procedimentos licitatérios, o acesso ao crédito junto as
institui¢oes financeiras e a pratica de atos importantes da atividade empresarial, o que pode gerar gastos,
danos a imagem e até o encerramento de uma empresa.”’ No que se refere 2 pessoa fisica, graves danos
também podem ocorrer, tais como: a impossibilidade de admissdo em concursos publicos e empregos
no setor privado, a frustragio de negocios juridicos e complicagbes financeiras capazes de violar o direito
fundamental 2 vida digna, provocando o esgotamento fisico e mental que abala a moral e o psicoldgico.*
As condutas omissivas constituem um #on facere relevante para o Direito por atingir um bem juridicamente
tutelado. Ensejard a responsabilidade do Estado se houver violagao do dever do agente publico de intervir
em determinada situagao para evitar o dano. Sua esséncia estd em nao se ter agido de certo modo quando

a acdo era necessaria.

# C. BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, Sio Paulo, 2015, p.1036; M. S. Z. DI PIETRO,
Responsabilidade Civil do Estado 1n: Responsabilidade Civil contemporinea: em homenagen a Silvio de Salvo 1 enosa, Sao Paulo,
2011, p.393; Y. S. CAHALIL, Responsabilidade civil do Estado, Sdo Paulo, 2012, p.18-19; C. E. R. MONTEIRO FILHO,
Problemas de responsabilidade civil do Estado, 1n: ]. FREITAS (a cura di), Responsabilidade Civil do Estado, Sao Paulo, 2000,
p-43.

42 P. CARVALHO, Curso de Direito Tributdrio, 23.ed, Sao Paulo, 2011, p.475.

4 No Direito brasileiro, alguns doutrinadores definem o ato administrativo a partir do préprio conceito de ato
juridico, tal como Lucia Valle Figueiredo ao afirmar que “ato administrativo é a norma concreta (e individual),
emanada pelo Estado, ou por quem esteja no exercicio da funcio administrativa, cuja finalidade ¢ criar, modificar,
extinguir ou declarar relagdes juridicas entre o HEstado e o administrado, suscetivel de ser contrastada pelo Poder
Judiciario”. No exercicio da funcio fiscal, sdo considerados de maior relevancia os seguintes atos administrativos:
1) ato administrativo de lancamento de oficio e “autolancamento’; ii) ato administrativo de revisdao da atividade do
contribuinte (“ato de langamento e imposicao de multa”); iii) ato administrativo de inscricdo em divida ativa; e, iv)
ato de ajuizamento de execucao fiscal. L. V. FIGUEIREDO, Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo, 2003, p.43.
4 A. SCAPIN, Responsabilidade do Estado por dano tributdrio, op.cit., p.28.
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Portanto, requer a efetiva potencialidade do agir associada ao dever juridico de fazé-lo. O nio exercicio
da autotutela pelo agente publico que deixa de anular atos ilegais para restaurar a legalidade violada é
exemplo de conduta omissiva que pode produzir danos ao contribuinte passiveis de ressarcimento pelo
Estado, conforme sera melhor analisado por meio do exame do acérdao proferido pela Quarta Turma
do Tribunal Regional Federal da 4* Regiio na Apelacio Civel n.5003256-87.2015.4.04.7210/SC.

Na atualidade, nido obstante a relevancia dada a conduta, o pressuposto légico e essencial da
responsabilidade civil é a existéncia de dano como resultado da conduta de um terceiro, isto ¢, de pessoa
diversa lesada, sendo o substrato minimo da responsabilidade: a agdo causadora e o resultado danoso
vinculados pelo nexo de causalidade.”

A nogao juridica de dano nio coincide com a comum, sendo necessario distinguir a ideia geral difundida
pela linguagem corrente que usa o termo dano se referindo a sensagdo subjetiva de quem sofre com a
conduta alheia, do dano que realmente enseja responsabilidade civil, ou seja, aquele considerado do ponto
de vista do Direito. Entende-se que: “dano, para fins de responsabilidade civil, ¢ aquilo que o direito
objetivamente considera e nao aquilo que a vitima subjetivamente assim considera”. Desse modo: “para
que haja responsabilidade, ¢ necessario que tenha havido conduta ilicita ou resultado ilicito; ou ainda,
conduta ilicita que enseja o resultado ilicito”.* Na Itélia, utiliza-se o termo dano injusto para identificar
o dano considerado do ponto de vista juridico e simplesmente dano na linguagem comum.

Isso porque, apesar de constituir um fenémeno unitario, o dano possui dois aspectos que se referem aos
dois momentos de sua ocorréncia, quais sejam: i) dano-evento, que corresponde a lesio de direitos
subjetivos ou de interesses juridicamente relevantes, intitulado “dano injusto” pelos italianos; e, if) dano-
consequéncia, que ¢ o prejuizo econdémico efetivamente suportado, que servira como referéncia ao
ressarcimento. Tal desmembramento é essencial para o estudo da responsabilidade do Estado por dano
tributrio.”

Logo, a conduta (licita ou ilicita) produz um evento danoso, o qual sera considerado ilicito se revelar a
lesao de direito subjetivo ou de interesse juridicamente relevante, além de prejuizo economico que
normalmente a ele se associa como consequéncia material, sendo esse o sentido juridico de dano.

A lesao de direitos subjetivos ou de interesses juridicamente relevantes que enseja a ilicitude do dano

corresponde a lesdao de direitos fundamentais da personalidade e da propriedade e a violagao do leque de

“ F.D.M. ALMEIDA — J. S. CARVALHO FILHO, Controle da Administracio Piiblica e Responsabilidade do Estado, In:
M.S.Z.D1 PIETRO (a cura di), Tratado de Direito Administrative, Sao Paulo, 2014, p.243.

4 F. ALMEIDA — J. CARVALHO FILHO, Controle da Administragio Piiblica e Responsabilidade do Estado In: M. DI
PIETRO (a cura di.), Tratade de Direito Administrativo, Sio Paulo, 2014, p.243.

47 G.ALPA, Mannale di Diritto Privato, Padova, 2015, p. 651; A. TRABUCCHL, Istituzioni di Diritto Civile, Padova,
2015, p.1142; M. FRANZONI, I/ danno risarcibile, Milano, 2010, p. 349.
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direitos que resultam da relagao normal em um Estado de Direito entre a Administragio Publica e os
cidadaos, a exemplo do direito a: legalidade, seguranca juridica, igualdade, imparcialidade, moralidade,
boa-fé, 2 proporcionalidade etc.*

O legislador brasileiro nao especificou expressamente nos arts.186 e 927 do CC quais sao os danos que
merecem a tutela do Direito, ja que utilizou o termo dano genericamente por se tratar de uma clausula
aberta. Porém, ha na Constituicio Federal de 1988 um direcionamento sobre a area de circunscricao do
dano passivel de ressarcimento devido a especificagao dos direitos e interesses que o ordenamento
juridico selecionou como tutelaveis e merecedores protecdo juridica, dentre os quais estao os direitos
fundamentais da pessoa humana prescritos no art.5° da CF/88, como a propriedade e a liberdade; e, o
direito a livre iniciativa econdmica, estabelecido no art.170 da CF/88, os quais constituem objeto da lesio
no dano tributario. Portanto, os danos que incidem sobre direitos que a ordem juridica escolheu tutelar
sao reputados ilicitos.

O Direito brasileiro estabelece a responsabilidade subjetiva e objetiva.” Diferem-se ambas as espécies
porque, na primeira, admite-se o dever de ressarcimento de danos exclusivamente nas hipdteses em que
o dano apresentar como causa uma conduta ilicita, conforme o put do art.927 do CC combinado com
o art.186 do CC; ao passo que, na segunda, a causa do dano pode também ser uma conduta licita, segundo
dispde o paragrafo unico do art.927 do CC e, no que tange a responsabilidade do Estado, o §6° do art.37
da CF/88.°

A conduta ilicita refere-se a infracao de um dever juridico preexistente pelo agente publico mediante

culpa (lato sensu), que se vislumbra no descumprimento dos principios que regulam o wodus operandi do

8 G. ALPA, Manuale di Diritto Privato, Padova, 2015, p.576; R. CARLEO — S. MARTUCELLI — S. RUPERTO,
Istituzdoni di Diritto Privato, Roma, 2014, p.787; E. CASETTA, Manuale di Diritto Amministrativo, Milano, 2015, p.461.
4 “No nosso ordenamento juridico, reconhece-se em determinadas hipdteses a responsabilidade objetiva,
conservando, porém, o principio da imputabilidade do fato lesivo, fundado na culpa. Temos, de um lado, a culpa,
e, de outro, o risco, por forca de lei, como fundamento da responsabilidade civil”. M.H. DINIZ, Curso de Direito
Civil brasileiro, Sao Paulo, 2017, p.457; F.C. SCAFF, A responsabilidade do empresdrio pelo fato do produto e do servigo, do
Cddigo Civil ao Cddigo de Defesa do Consumidor, Sio Paulo, p.23-33.

5% Houve um tempo em que o sistema brasileiro de responsabilidade civil era muito mais simples do que é
atualmente, ja que se resumia na clausula geral estabelecida no art.159 do CC/16 que prescrevia a responsabilidade
subjetiva, a qual exigia a comprovacdo da culpa (lato sens#) do sujeito que realizou a conduta causadora do dano.
Essa teoria foi considerada a grande vedete da responsabilidade civil, pois ainda eram raros os casos de
responsabilidade objetiva. No entanto, aos poucos, a culpa deixou de ter a mesma importancia, pois tornou-se
insuficiente, perdendo cada vez mais espago na responsabilidade civil, sobretudo porque a responsabilidade
objetiva passou a ser considerada uma exigéncia social e de justica. A Constituicio Federal de 1988 deu um
relevante passo para o desenvolvimento da responsabilidade civil ao pacificar a questdo do ressarcimento por danos
morais no art.5°, incisos V e X e ao estender a responsabilidade objetiva do Estado para todos os prestadores de
servicos publicos, conforme disposto no art.37, §6°. (Cfr. S. CAVALIERI FILHO, Programa de Responsabilidade Civil,
11.ed., Sdo Paulo, 2014, p.02; Y. S. CAHALL, Responsabilidade civil do Estads, 4.ed., Sao Paulo, 2012, p.18-19; C. R.
GONCALVES, Direito Civil brasileiro: Responsabilidade Civil, 5.ed, Sao Paulo, 2010, v.4, p.453.).
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Estado, produzindo o resultado danoso. Ja a ilicitude do resultado danoso decorre da contrariedade ao
Direito que se traduz na lesao de um direito subjetivo ou de um interesse juridicamente relevante.

As exigéncias tributarias flagrantemente ilegais constituem um exemplo de conduta ilicita do agente
publico que enseja a condenagao do Estado ao ressarcimento dos danos causados ao contribuinte. Ao
julgar o Recurso Especial n°1.139.492/PB, o Supetior Tribunal de Justica (ST]) entendeu que se tratava
de um erro grosseiro praticado pelo agente publico passivel de ressarcimento de danos o ajuizamento de
execucao fiscal para cobranca de Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) em face de pessoa fisica
em relacdo a imé6vel cuja propriedade era do préprio Municipio exequente.”

Alguns exemplos retirados da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (T]JSP) em
que houve condenagao ao ressarcimento de danos como consequéncia de erro grosseiro do agente
publico revelando negligéncia ou imprudéncia no desempenho da fungao fiscal sdo: a nao regularizagiao
de cadastros da Administracio Tributitia com a alteracdo do cddigo fiscal CPF/MF ou CNPJ do
proprietario do veiculo automotor apds a transferéncia e a regular comunica¢ao da venda, ensejando a
cobranga de imposto sobre a propriedade de veiculo automotor IPVA) ao antigo proprietario, o protesto
da CDA e a inserc¢io de seu nome no CADIN™; a execucio fiscal promovida em face de homénimo do
contribuinte sem conferéncia do CPF/MF ou CNPJ*’; IPTU de imével que foi objeto de desapropriagao
pelo Municipio ha mais de 10 anos™, entre outros.

Outra situagao em que houve condenagao do Estado ao ressarcimento dos danos suportados pelo
contribuinte em virtude de conduta ilicita do agente publico diz respeito ao bloqueio de bens e a penhora
do faturamento da empresa indevidos. A indisponibilidade consiste numa limitagao imposta ao titular do
direito que lhe retira o poder para realizar negocios juridicos de forma eficaz por subtrair a legitimidade
para a sua realizacao. Logo, ha uma limitagao ao direito de disposi¢ao do bem, mas que, regra geral, nao
impede o devedor de usi-lo e usufrui-lo, podendo até mesmo ser oferecido em garantia.”

Contudo, ha situagdes, na pratica, em que ocorrera verdadeira privagio do exercicio do direito a
propriedade em todos os aspectos. Isso se da, por exemplo, quando se trata de numerario depositado em

institui¢des bancarias, pois, ao receber a ordem de indisponibilidade, ficara o banco depositario

51 BRASIL, Supetior Ttibunal de Justica, Recurso Especial n°1.139.492/PB, Relator Ministto Mauro Campbell
Marques. Brasilia. J. 17/05/2011.

52 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Apelagio #.0002912-39.2014.8.26.0370, Relator
Desembargador Oscild de Lima Junior. Julgamento em 03/06/2016.

53 BRASIL, Tribunal Regional Federal 3* Regido, Apelacao n. 1905302/SP, Relator Desembatrgador Federal
Antonio Cedenho. e-DJF3 Judicial em 02/09/2016.

>+ BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Apelagao Civel n.0002382-87.2014, Relator Desembargador
Venicio Salles, Julgamento em 26/09/2016.

55 BRASIL, Supetior Tribunal de Justica, 2*T, REsp 1.377.507/SP, rel. Min. Og Fernandes, j.26.11.2014, DJ
02.12.2014.
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incumbido de “bloquear” os valores, tornando inoperantes para o titular da conta as operagdes de saque
e transferéncias a qualquer titulo. Nessa hipotese, o devedor fica absolutamente privado de seus bens
depositados em instituigdes financeiras, de modo que a ordem judicial acaba impedindo totalmente o
exercicio do direito a propriedade. Em relagao as pessoas fisicas, tal situagao pode priva-las dos recursos
para a propria subsisténcia como a compra de alimentos e remédios, bem como o adimplemento de
contas de 4gua, luz, energia, o que causa a suspensdo do servigo e afeta o direito a uma vida digna.”® No
que tange as pessoas juridicas, o bloqueio de contas pode impedir o exercicio da atividade de empresa,
impossibilitando o cumprimento da folha de pagamentos, de modo que o dano repercute sobre outras
pessoas, por exemplo, os funcionarios e suas familias.

A esse respeito, o ST] firmou entendimento em julgamento de recurso repetitivo (REsp n. 1.377.507/SP),
no sentido de que, para que o juiz determine a indisponibilidade de bens autorizada pelo art.185-A do
CTN, ¢ necessario que sejam cumpridos os seguintes requisitos: i) citagao do devedor tributario; ii)
inexisténcia de pagamento ou apresentacao de bens a penhora no prazo legal; iii) nao localizagao de bens
penhoraveis apos esgotadas as diligéncias realizadas pela Fazenda. Ressalte-se que a busca por bens
penhoraveis do devedor constitui um encargo do exequente, o qual s6 pode ser transferido para o Poder
Judiciario em casos excepcionais.”’

Existe inclusive a Sumula n.560 do STJ, aprovada em 09 de dezembro de 2015 nesse sentido: “a
decretacio da indisponibilidade de bens e direitos, na forma do art.185-A do CTN, pressupde o
exaurimento das diligéncias na busca por bens penhoraveis, o qual fica caracterizado se infrutiferos o
pedido de constri¢ao sobre ativos financeiros e a expedi¢ao de oficios de registros publicos do domicilio
do executado, a0 Denatran ou Detran”. >

Dessa forma, o bloqueio de bens realizado sem o atendimento a qualquer um dos requisitos acima
descrito deve ser considerado ilicito, ou seja, contrario ao Direito e culposo, podendo ensejar o
ressarcimento pelos danos causados ao contribuinte, pois se trata de entendimento consolidado do ST]J
manifestado em julgamento de recurso repetitivo, o qual deve ser atendido pela Fazenda Publica,

conforme ja anteriormente apontado.

5% C. M. DADICO — 1. S. SLIWKA, Medidas assecuratdrias do crédito tributdrio: cantelar fiscal, indisponibilidade de bens e
BACEN-JUD, Porto Alegre, 20006, p.24.

57 Dispbe o art.185-A do CTN que: “na hipétese do devedor tributirio, devidamente citado, ndo pagar nem
apresentar bens a penhora no prazo legal e nio forem encontrados bens penhoraveis, o juiz determinara a
indisponibilidade de seus bens e direitos comunicando a decisdo, preferencialmente por meio eletronico, aos 6rgaos
e entidades que promovem registros de transferéncia de bens, especialmente ao registro publico de iméveis e as
autoridades supervisoras do mercado bancirio e do mercado de capitais, a fim de que, no ambito de suas
atribui¢oes, facam cumprir a ordem judicial”.

58 BRASIL, Supetior Tribunal de Justica, 2*T, REsp 1.377.507/SP, rel. Min. Og Fernandes, j.26.11.2014, DJ
02.12.2014.
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Caso interessante foi decidido pela 3* Turma do Tribunal Regional Federal da 3* Regido, no julgamento
da Apelagio Civel n.1981649/SP, em que foi incluido o nome do ex-sécio no polo passivo da execucio
fiscal mesmo apos a sua retirada do quadro societario da empresa. Considerou-se devida sua inclusao no
processo por tratar-se de cobranga de débitos relativos ao periodo em que ainda figurava como socio.
Entretanto, reconheceu-se que houve dano passivel de ressarcimento em relagio ao bloqueio de sua
pensio previdenciaria, da qual o ex-socio foi privado pelo periodo de trés meses, o que caracterizou a
negligéncia da Fazenda Publica na pratica do ato qualificando a conduta como ilicita. O resultado danoso
também ¢ ilicito, visto que foi obstado o saque do dinheiro para a sua subsisténcia apontando a lesao de
direitos fundamentais relacionados a0 minimo essencial para uma vida digna.”

Ao julgar a Apelagao Civel n.0002382-87.2014, a 12 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do
Estado de Siao Paulo condenou a Municipalidade ao ressarcimento dos danos causados pelo bloqueio da
conta bancaria de uma pessoa em execugao fiscal ajuizada em face de homénimo do devedor. Na
fundamentagio do acérdio, afirma-se que houve imprudéncia do agente publico ao informar o CPF/MF
errado do executado, que gerou danos passiveis de ressarcimento em relagio ao periodo em que a conta
permaneceu bloqueada. Declara-se que o simples bloqueio cumulado com o transtorno de “correr atras”
de meios para resolver o problema causado pelo Municipio implica em constrangimentos capazes de
justificar a indenizagdo por danos morais. *

Na Apelacao n.1004583-02-2015, a 6* Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de
Sio Paulo condenou a Administragao Tributaria ao pagamento de indenizag¢ao por danos morais ao
contribuinte pelo ajuizamento de 11 (onze) execugdes fiscais indevidas referentes a cobranga de IPTU de
varios exercicios financeiros de imével que nao era de sua propriedade, inclusive com o bloqueio de
valores em conta poupanc¢a que durou mais de dois anos.® No acérdio proferido, reconhece-se que
houve violagao do bom nome e da honra objetiva do executado em decorréncia das onze execugoes
ajuizadas, fazendo-o passar por mal pagador, além de priva-lo da fruicao de seus bens pelo periodo de 2
anos durante o qual sua conta poupanga permaneceu bloqueada, de forma que foi preciso contratar um
advogado para resolver o problema que nao foi solucionado em via administrativa.

Declara-se que a situagao vivenciada ultrapassou o mero dissabor dos problemas cotidianos, sobretudo

diante da necessidade de esperar 2 anos para o desbloqueio da conta, o que caracteriza o descumprimento

59 BRASIL, Tribunal Regional Federal 3* Regido, 3. T, Apelacio Civel n.1981649/ SP, Relator Desembargador Federal
Nety Juniot. e-DJF3 Judicial em 13/03/2015.

OBRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. 12 Camara de Direito Publico. Relator Desembargador.
Venicio Salles. j. 26.09.2016. DJe- 26.09.2016. out. 2016. Nesse mesmo sentido: 9* Camara de Direito Publico.
J.18.10.2016. DJe — 18.10.2016.

01 BRASI, Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, 6* Camara de Direito Publico, Apelacio n.1004583-02.2015,
Relator Desembargadora Silvia Meirelles, J. 24.10.2016, DJe- 27.10.2016.

24 Jfederalismi.it - ISSN 1826-3534 |n. 21/2019



* *

* * %

do principio da confianga e da eficiéncia dada a inércia em desfazer o mal-entendido por esse longo
periodo.

Ao analisar os processos judiciais ajuizados no Brasil cujo objeto ¢ a responsabilidade do Estado por
danos resultantes da relacdo tributaria, constatou-se que, na maior parte das situa¢des, o pedido do
contribuinte restringe-se a indeniza¢ao por danos morais.

Ha entendimento da Segunda, Terceira e Quarta Turmas do ST] que considera caracterizado o abalo
moral do contribuinte submetido a a¢do de execugao fiscal para a cobranca de tributo devidamente pago.
No julgamento do Recurso Especial n.773.470/PR, 2*Turma, de relatoria da Ministra Eliana Calmon,
declarou-se que o ajuizamento indevido de execugdo fiscal pode justificar o ressarcimento de danos
morais quando ficar provado a ocorréncia do abalo moral, sendo possivel inclusive, em algumas
hipéteses, utilizar o mecanismo da presungio, ou seja, reconhecendo o dano 7 re ipsa. Esse entendimento,
desde entao, tem sido reproduzido em casos semelhantes, nao s6 pelo proprio ST, mas pelos tribunais
regionais brasileiros.”

A decisdo baseou-se no entendimento adotado em relagdao aos processos em que foi efetuada a inscri¢ao
indevida em cadastros de protec¢ao ao crédito e protestos indevidos de titulos, os quais, por si sos,
justificam o pedido de ressarcimento a titulo de danos morais, tendo em vista a possibilidade de presunc¢ao
do abalo moral sofrido. Afirma a Ministra Eliana Calmon: “se no caso da mera inscricao em cadastro de
inadimplentes o dano ¢ presumido, com maior razao ainda o sera na hipétese de ajuizamento de execucao
fiscal para cobranga de débito pago anteriormente”.

O tema foi revisitado pela 2* Turma do ST] por ocasido do julgamento do AgRg no Agravo de
Instrumento n.1163571/R]. Atuou como relatora a propria Ministra Eliana Calmon, em 20 de abril de
2010, mantendo-se o posicionamento. Declarou-se a possibilidade de caracterizar o dano moral i re zpsa
(dano moral presumido) nas hipéteses de ajuizamento de execucao fiscal para cobranga de valor a titulo
de tributo ja anteriormente pago.”*

Logo, segundo tal entendimento, o ajuizamento de execugao fiscal indevida gera o direito a indenizagao
por dano moral independentemente da prova da objetiva lesao a honra e a reputacio sofrida pelo autor,
admitindo a presuncgao. Isso porque, o erro da Administragao Tributaria de promover a execugao fiscal

para cobrar tributo devidamente pago, isto €, para cobrar divida inexistente, gera o constrangimento da

62 BRASIL, Supetior Tribunal de Justica, Recurso Especial n.773.470/ PR, Relatora Ministra Eliana Calmon, Brasilia,
Julgamento em 02/03/2007.

3 Idem

6¢ BRASIL, Supetior Tribunal de Justica, AgRg enz Agravo de Instrumento n.1.163.571/R], Relatora Ministra Eliana
Calmon. Brasilia. Julgamento 05/05/2010.
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citagao em indevida demanda judicial com a consequente pecha de “devedora”. Logo, ha dano ao nome.
65

A indenizag¢do por danos morais deve ser arbitrada pelo juiz caso a caso segundo seu senso de justica e
razoabilidade no intuito de desencorajar a reiteragao da ilicitude pelo causador do dano, porém sem lhe
causar rufna; e, para compensar o abalo sofrido pela vitima, desde que nao gere enriquecimento sem
causa.

Conforme anteriormente observado, no Direito brasileiro, aplica-se como regra geral a teoria da
responsabilidade objetiva, segundo a qual existe o dever juridico do Estado de ressarcir o dano sofrido
pelo contribuinte mesmo quando niao houver violagio pelo agente publico do dever de cuidado no
exercicio da atividade administrativa, no que se inclui a responsabilidade estatal por condutas licitas. Em
tais situagoes, torna-se irrelevante a valoragdao da conduta, ja que o foco da responsabilidade recai sobre
a conjuntura da vitima do dano e a necessidade de recompor a situacao ao status quo ante.

Desse modo, a conduta causadora do dano podera ser licita, no entanto, o resultado danoso devera ser
necessariamente ilicito, pois, para que se verifique a responsabilidade do Estado, a ilicitude é um
componente que deveri estar presente: na conduta e no dano, ou apenas no dano.”

No que tange as condutas licitas causadoras de danos ilicitos, primeiro passo para identifica-la é verificar
sua compatibilidade com a lei. Conforme o principio da legalidade disposto no inciso II do art.5°, no
caput do art.37 e no inciso I do art.150 da CF/88, bem como no art.97 do CTN, o agente publico, em
toda a sua atividade funcional, sujeita-se aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, nao
podendo deles se afastar sob pena do ato praticado ser invalido, ensejando sua anulacio e, em caso de
causar dano, a responsabilidade do Estado.

A analise do dever juridico do Estado de ressarcir o dano resultante de condutas licitas torna-se
interessante devido ao conflito de interesses entre a licitude do agir administrativo, isto ¢, o interesse
publico de aplicar os instrumentos previstos em lei destinados ao cumprimento da obrigagao fiscal — que
constitui obrigacao do agente publico na ocorréncia do fato gerador sem margem de liberdade sobre a
cobranca do tributo, de um lado —; e, o exercicio dos direitos fundamentais a propriedade e a liberdade,
inclusive a livre iniciativa, por parte do contribuinte, no sentido de que tais direitos nao podem ser
sacrificados além da acao legitima do Fisco, de outro lado.

Quando se afirma que, aplicando-se a responsabilidade objetiva prescrita no §6° do art.37 da CF/88, o

legislador admitiu o ressarcimento também do dano que resulta da conduta licita, ndo se esta referindo

65 BRASIL, Supetior Tribunal de Justica, Recurso Especial n.1.355.390/ M.A, Relator Ministro Napoleao Nunes Maia
Filho, Brasilia, Julgamento em 02/04/2014.
o F. ALMEIDA —J. CARVALHO FILHO, Controle da Administragio Priblica e Responsabilidade do Estado, op.cit., p.341.
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ao dano como consequéncia natural e legitima do emprego das medidas estipuladas pela lei dado o
descumprimento de um dever juridico imposto ao lesado, o qual, por questoes didaticas, sera denominado
de dano licito, mas sim a possibilidade de, a partir de uma atuacao licita, ser provocado um dano contrario
ao Direito, isto é, ilicito.®

A titulo de exemplo: ¢ licito a Administragao Tributaria constituir o crédito tributario pelo langamento,
nos limites da lei, se o contribuinte praticar o fato gerador do tributo, sendo igualmente licito ao ente
publico perseguir o pagamento nao efetuado espontaneamente no prazo legal com a utilizagdo de
instrumentos prescritos em lei voltados ao atendimento do interesse publico dado o principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular.

Os danos sofridos pelo contribuinte nesse caso sao justificados pela ordem juridica, pois cada membro
da sociedade esta obrigado a contribuir para o custeio das despesas publicas, o que torna legitima a agdo
do Estado dirigida a: instituir tributos, exigir seu pagamento no prazo legal, desde que praticado o fato
descrito na hipétese de incidéncia tributaria, e exercer o direito de a¢iao, promovendo a execucio fiscal,
se houver inadimplemento.”®

Entretanto, se o tributo ¢ indevido, o dano suportado pelo contribuinte é considerado ilicito e, portanto,
passivel de ressarcimento, embora a conduta de persegui¢ao da satisfagaio do débito seja licita. Parece
estranha a ideia de que, ao exigir o pagamento de um tributo indevido — que regra geral caracterizaria a
conduta como ilicita — o agente publico pode estar agindo licitamente, sendo somente o dano ilicito.
Todavia, essa afirmacao é possivel ao considerar que, diferentemente do que ocorre na Italia, no Brasil,
os atos administrativos todos dotados de presuncao de legitimidade e que, além disso, em alguns casos,
nao ha culpa /ato sensu do agente publico na pratica do ato.

Devido a presungio de legitimidade, que torna o ato valido e eficaz, nao ¢ possivel falar em contrariedade
ao Direito, ou seja, em antijuridicidade, até que se prove o contrario, de modo que a Administracao
Tributaria podera buscar a satisfagdo do crédito fiscal pela inscricio do débito em divida ativa e o
ajuizamento da execugao fiscal, praticando atos de constri¢ao do patrimonio do devedor, como: penhoras
e bloqueios de bens, inscricao do nome no CADIN e indeferimento de certidoes negativas de débito etc.
Trata-se de presuncao zuris tantum posta pelo Direito de que todo o processo de realizacio do ato
administrativo se deu nos moldes das normas juridicas que o regulam até que se prove e se constitua o
contrario, visto que se trabalha com o controle de validade dos atos a posteriori. Logo, a presungao de
legitimidade dos atos administrativos somada a auséncia de culpa /afo sensu confere o carater licito a

conduta do agente publico até que sobrevenha a declaracio da ilegitimidade, permitindo que o

7 Denominado no Direito italiano como dano injusto.
8 A. SCAPIN, Responsabilidade do Estado por dano tributario, op.cit., p.158.
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contribuinte seja submetido as consequéncias extremamente gravosas da cobranga do crédito tributario,
ainda que o ato seja declarado ilegitimo tempos depois.

Em tal caso, o Estado ¢ responsavel pelo ressarcimento dos danos causados ao contribuinte pela ativagao
dos mecanismos para buscar a satisfagao do crédito tributario se inexistir dever juridico a ser cumprido,
como o de pagar o tributo ou a multa, ja que o sacrificio de direitos como propriedade, liberdade e livre
iniciativa apenas se justifica quando efetuado no limite da atuagdo legitima do Estado, sem considerar o
atributo da presuncao.

Na inexisténcia do dever juridico de pagar tributo, o dano ¢ ilicito, ou seja, lesivo a direitos subjetivos,
visto que a abla¢do do patrimonio e a execugao forcada de bens, que resulta da relativizagao de direitos
fundamentais imposta pela lei, é permitida tao somente se houver o dever juridico de pagar o tributo e o
respectivo descumprimento, caso contrario ha nitida violagio de direitos. L.ogo, a auséncia da divida
caracteriza a ilicitude do dano, ensejando a responsabilidade do Estado apesar da conduta do agente

publico ser considerada licita.®”

6. TRF4%, Quarta Turma, Apelagio Civel n.5003256-87.2015.4.04.7210/SC: uma maior
aproximagio entre o Brasil e a Italia

Em junho de 2017, a Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao (TRF4) negou provimento
ao recurso de apelacio interposto pela Administracao Tributaria mantendo a sentenca que condenou a
Unido Federal a pagar o valor de R$20.000 a titulo de indenizag¢ao por danos morais ao contribuinte em
decorréncia do ajuizamento de execugao fiscal que lhe ocasionou transtornos vislumbrados no espanto
ao receber a citacio em processo judicial, na necessidade de contratar um advogado para efetuar sua
defesa, na penhora de seu veiculo automotor e na inscri¢io de seu nome no CADIN, causando um
sentimento de profunda tristeza e o comprometimento de sua imagem.”

Segundo informagoes do processo, a Unido Federal ajuizou execugio fiscal em 2005 perante a Comarca
de Camburiu no Estado de Santa Catarina em face do contribuinte para cobranga de débito tributario
relativo ao imposto sobre a renda de pessoa fisica (IRPF), devidamente inscrito em divida ativa, referente
aos exercicios financeiros 2001,/2002, 2002/2003 e 2003/2004.

Contudo, em 2000, foi expedido um memorando pela Receita Federal do Brasil dirigido ao Chefe do

Servigo de Divida Ativa da Procuradoria da Fazenda Nacional para informar sobre o cancelamento da

9 A. SCAPIN, Responsabilidade do Estado por dano tributdrio, op.cit., p.357

0 A. SCAPIN, TRF4 condena Unido a indenizar danos tributdrios sofridos pelo contribuinte em razao de omissio culposa, In:
Revista de Doutrina TRF4 n.79, Porto Alegre, 2017, p.853.

7t BRASIL, TRF4, 4T, Apelacao Civel n.5003256-87.2015.4.04.7210/SC, Rel. Des. Luis Alberto D’"Azevedo
Aurvalle, J. 07/06/2017.
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DIRPF (Declaragio Anual de Imposto sobre a Renda) e do respectivo débito tributario dada a
apresentacao da declaragdo de nao reconhecimento de DIRPF pelo contribuinte no fim de 2005
comunicando a falsificacio de seus documentos por terceira pessoa e comprovando nao ser o autor da
declaragao apresentada.

Constata-se que a Unido Federal reconheceu que a divida tributaria exigida do contribuinte era indevida,
pois efetuou o cancelamento administrativo da DIRPF do exercicio financeiro 2002, ano-calendario 2001.
Todavia, a autoridade fiscal e a Procuradoria da Fazenda Nacional deixaram de efetuar qualquer
verificacao acerca das DIRPF posteriores, ou seja, relacionadas aos anos 2002/2003 e 2003/2004, as
quais continuaram a ser cobradas mediante processo executivo apesar dos fortes indicios de falsidade ja
constatados, ensejando a inscricao do contribuinte no CADIN e a sua citagaio 07 anos apds o
reconhecimento da fraude e da comunica¢ao do cancelamento da DIRPF de 2002 pela prépria Receita
Federal do Brasil.

No momento da propositura da execucio fiscal, o contribuinte nao havia protocolado a declaragao de
nao reconhecimento da DIRPF, por isso o ato de ajuizamento niao poderia ser considerado ilicito.
Entretanto, constatada a fraude na DIRPF apresentada em seu nome, referente aos exercicios 2001/2002,
competia ao ente publico realizar um levantamento acerca das demais DIRPF contempladas na Certidao
de Inscricio do Débito em divida ativa (CDA) e na execugao fiscal, pois continham os mesmos vicios.
Porém, houve omissao nesse sentido ensejando o prosseguimento do processo executivo causando danos
ao contribuinte

Na sentenca proferida, posteriormente confirmada pela Quarta Turma do TRF4, o juiz reconheceu a
fraude das DIRPF também no que se refere aos exercicios de 2002/2003 e 2003/2004, declarando a
nulidade da CDA, a exemplo do efetuado na DIRPF de 2001 /2002 que foi cancelada pela Receita Federal
apos as informagodes apresentadas pelo contribuinte.

Concluiu-se que o contribuinte foi exposto a execucao fiscal com penhora de bens sem nada dever a
Unido em razao de declarag¢oes de imposto sobre a renda langadas por terceiro com o uso de seu Codigo
Fiscal (CPF/MF), gerando transtornos que podetiam ser evitados se os agentes da Receita Federal do
Brasil e da Procuradoria da Fazenda Nacional tivessem efetuado a verificagdo completa das demais
declaragdes existentes no sistema. Tal conduta foi considerada grande falha no exercicio da funcao fiscal.
Conforme anteriormente afirmado, o contribuinte pode sofrer danos nao pela emissao de ato impositivo
ilegitimo, mas pela sucessiva omissao da anulagao do ato em autotutela pela Administragdo Tributaria,
como acima relatado, em que o contribuinte recebeu a notificagio do lancamento sem qualquer
negligéncia do agente publico que desconhecia a ocorréncia da fraude que alterou a real situagao fiscal do

contribuinte, porém, apds a sua manifestacio com a entrega de documentos contendo as informagdes
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adequadas e com o reconhecimento da ilegalidade pela propria Administragao Tributaria, o langamento
inicialmente efetuado torna-se ilegitimo e infundado, de modo que deveria ter sido integralmente anulado.
Em tal caso, a conduta antijuridica do ente publico decorre da falta de reexame do ato ilegitimo depois
de conhecer os motivos pelos quais ao ato ¢ infundado, isto ¢, ndo resulta da atividade primaria de
langamento, ja que essa conduta foi praticada sem qualquer negligéncia do agente publico.

Noutros termos, dado o nao conhecimento da falsificacaio dos documentos do contribuinte por terceiro,
a Administragdo Tributaria prosseguiu com a perseguicao do crédito tributario em ambito judicial.
Entretanto, com a declaracio de nao reconhecimento de DIRPF e a constatacio da fraude dos
documentos, competia aos agentes publicos o cancelamento também da divida referente aos exercicios
de 2002/2003 e 2003/2004, o que ndo ocotteu.

Ap6s a declaragio de nio reconhecimento de DIRPF efetuada pelo contribuinte e o cancelamento do
débito do exercicio 2001/2002 pela Receita Federal do Brasil por fraude com expedicio de oficio
comunicando a Procuradoria da Fazenda Publica, a omissao do agente piblico em aferir a legalidade das
declaracoes dos exercicios 2002/2003 e 2003/2004, que escoravam a emissio da Certidao de Divida
Ativa ensejando o prosseguimento e as consequéncias do processo executivo revela negligéncia que
qualifica o comportamento como ilicito em decorréncia de culpa.

O pronto exame da fraude das declaragoes e a desisténcia do processo executivo pela Fazenda Publica,
conforme o art.26 da Lei de Execu¢oes Fiscais (LEF), além de recuperar a legalidade violada, seria
suficiente para evitar os danos suportados pelo contribuinte com a contratagao de advogado, a inscrigao
do nome no CADIN durante anos e a penhora do veiculo automotor. Ressalte-se que a citagao s6 ocorreu
em 2013, ou seja, 7 anos depois do reconhecimento da fraude pela Receita Federal.

Em matéria tributaria, como os atos sao vinculados, segundo prescrevem os arts.3 e 142 do CTN, ha
verdadeiro dever juridico do ente publico de anular os atos ilegais, sobretudo nos casos em que a
incompatibilidade com a ordem juridica é notéria, como no caso acima em que a Receita Federal do
Brasil ja havia reconhecido a fraude e comunicado a Procuradoria da Fazenda Publica.

A anulacido de atos tributarios ilegais traduz o dever da Administracdo Tributaria de estender a mao ao
contribuinte para que a funcdo fiscal seja exercida com base da confianga reciproca que, em conjunto
com os principios de legalidade, igualdade, eficiéncia, boa-fé, constitue o alicerce da relagao tributaria,
sendo um excelente mecanismo para: reduzir o contencioso tributario, melhorar a relacio entre a
Administragdo Tributaria e contribuinte e assegurar a concretiza¢ao do dever de respeitar as normas

precisamente impostas pelo legislador para a realizacio da imposicio tributaria.”

2. G. DEBENEDETTO, I danni cagionati dal fisco, In: L. VIOLA, I danni cagionati dallo Stato, dalla Pubblica
Amministrazione e dal Fisco, Matelica, 2008, p.562.
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Sobre a tematica, esclarece-se que, ao exercer sua fun¢ao, a Administragao Publica sujeita-se ao controle
dos atos praticados, o que pode ser feito pelos Poderes Legislativo e Judiciario, ou, por ela mesma,
fiscalizando-os e corrigindo-os, para adequar os fatos a norma aplicada e garantir a conformidade de sua
atuagdo com os principios juridicos que lhe sdo impostos pelo Direito.”

Nesse ponto, restringe-se a investigacao ao controle interno, segundo os arts.70 e 74 da CF, o qual ¢
exercido pela Administragdo Puablica sobre os préprios atos, aplicando-se também ao setor fiscal; e, ao
controle posterior, cujo objetivo é rever os atos praticados para corrigi-los ou desfazé-los, por meio do
mecanismo da invalidagdo, quando ilegais, em razao do poder de autotutela, por iniciativa propria ou por
provocagao do administrado.

O poder de autotutela fundamenta-se nos principios juridicos que regulam o modus operandi da
Administragao Publica, particularmente no principio da legalidade e da supremacia do interesse publico
sobre o interesse do particular, dos quais resultam os demais principios administrativos. Se a
Administragao Publica esta sujeita a observancia da lei e a consecug¢ao do interesse publico, nao ha razao
para lhe negar o controle sobre os proprios atos a fim de assegurar a observancia desses principios, até
mesmo porque, se nao o fizer, sofrerd o controle pelos demais Poderes, aumentando o 6nus do Estado
na missao suprema de tutela do direito.

A autotutela caracteriza-se como um poder amplamente reconhecido pelo Poder Judiciario em cujo
ambito foram formuladas as Simulas n.346 e 473 do Supremo Tribunal Federal (STF), que estipulam,
respectivamente: “a Administragio Publica pode declarar a nulidade de seus préprios atos”; e, “a
Administragao pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque
deles nao se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos e ressalvada, a apreciagao judicial”. Logo, o exercicio do poder de autotutela esta
alicercado na premissa de que os atos administrativos, categoria na qual se incluem os atos tributarios,
sempre que praticados em desconformidade com as prescri¢bes juridicas, sao considerados invalidos,
sendo a no¢ao de invalidade antitética a de conformidade com o Direito (validade). Frise-se que o termo
se reporta ao defeito juridico e nao ao problema de inconveniéncia, ou seja, a0 mérito do ato.

A anulagiao do ato de lancamento tributario ou do auto de infragdo invalidos, por exemplo, em via
administrativa por meio da autotutela, praticada ex gfficio quando permitido em lei, ou como resultado da
impugnacio feita pelo contribuinte, evita a ocorréncia de danos resultantes de: inscricio do débito em

divida ativa, ajuizamento da execugdo fiscal, inscricio do nome do contribuinte no CADIN,

3 O controle constitui um “poder-dever” dos 6rgdos que receberam da lei atribuicio para essa funcio,
precisamente pela sua finalidade corretiva, de forma que nio pode ser renunciado nem retardado sob pena de
responsabilizacio daquele que se omitiu. M. DI PIETRO, Manual de Direito Administrativo, op.cit., p.800.
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indeferimento da certiddo negativa de débito tributario, penhora de bens etc., praticas que, embora
autorizadas pela lei, sao indevidas na presenga de vicio capaz de gerar a anulagao do ato, tornando passivel
de ressarcimento o dano causado.

Ha verdadeiro dever juridico do ente publico de anular os atos praticados em desacordo com a lei dada
a estreita relagdo das atividades administrativas com o principio da legalidade, pois a Administragao
Publica nao pode praticar atos sem a expressa autorizagao legal, o que gera a obrigacdo de restaurar a
legalidade sempre que for violada, bem como porque, no setor tributario, segundo o art.3° do CTN, os
atos sdao necessariamente vinculados, logo, nao se admite que a Administracao Tributaria se afaste dos
parametros legais. Prescreve o referido artigo: “o tributo é cobrado mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”. Essa ideia retorna no paragrafo unico do art.142 do CTN ao tratar do lancamento
tributario dispondo: “a atividade administrativa de langamento ¢ vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional”.

A atividade administrativa vinculada ¢ aquela em que o legislador impde o comportamento que a
Administragdo Publica deve adotar sem lhe dar qualquer liberdade para decidir se sua pratica é
conveniente ou oportuna. Por essa razao, se diferencia da atividade discricionaria, na qual, por meio da
lei, se confere alguma margem de liberdade a0 administrador.™

Logo, nao ha liberdade da Administragdao Tributaria praticar atos se afastando dos limites da lei, pois deve
seguir rigorosamente todos os parametros estabelecidos para o desempenho da funcio fiscal, em todos
os pormenores. Consequentemente, nao pode optar por invalidar ou deixar de invalidar um ato
manifestamente ilegal, pelo contrario, esta obrigada a restaurar a legalidade violada sob pena de causar
graves danos ao contribuinte, que serdo passiveis de ressarcimento se for comprovada a culpa na omissao
do ente publico na anulagio do ato.”

Portanto, a responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre por comportamento ilicito, requerendo a
demonstra¢ao da negligéncia, da imprudéncia ou da impericia, ou ainda do deliberado propésito de violar
a norma juridica, na hipétese em que era obrigatério para o Estado atuar e fazé-lo segundo certo padriao

de eficiéncia capaz de obstar o evento lesivo.”

" L.E. SCHOUERI, Direito Tributdrio, Sao Paulo, 2014, p.617.

75 Ressalte-se que, na esfera federal, a Lei n.9.784/99, que disciplina o processo administrativo no ambito da
Administracdao Publica federal, dispGe expressamente no art.53: “a Administracdo deve anular seus préprios atos,
quando eivados de vicio de legalidade”. C.A. BANDEIRA DE MELLO, Manual de Direito Administrativo, op.cit.,
p.1040.

76 “F necessario que o Estado haja incorrido em ilicitude, por nio ter acorrido para impedir o dano ou por haver
sido insuficiente neste mister, em virtude de comportamento inferior ao padrio legal exigivel”. Ha que se levar em
conta o procedimento do Estado em situacdes analogas e o nivel de expectativa comum da sociedade, além do
nfvel de expectativa do proprio Estado em relacio a atuagdo omissa, insuficiente ou inadequada, o que é sugerido,
entre outros fatores, pelos paraimetros da lei que a institui e regula, pelas normas internas que a disciplinam e, até
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O nao exercicio da autotutela pela Administragdao Tributaria para anular um ato ilegitimo pode constituir
a omissao qualificada pela violagao das normas de diligéncia (negligéncia, imprudéncia ou impericia) ou
por dolo, ou seja, pelo proposito deliberado, caracterizando-se, portanto, como um ilicito que torna o
dano passivel de ressarcimento.

Por exemplo: a ndo anulacio em via administrativa por orgaos de julgamento em contencioso
administrativo tributario, por meio da autotutela, do ato de langamento tributario ou do auto de infrag¢ao
que se encontra em desconformidade com entendimento consolidado pelo STF, favoravel ao
contribuinte, em Controle Concentrado de Constitucionalidade, em Recursos Extraordinarios com
repercussao geral reconhecida e na hipdtese da existéncia de Sumulas Vinculantes; bem como, em
decisGes em Recursos Especiais repetitivos proferidas pelo STJ, obedecendo a sistematica dos arts. 543-
B e 543-C do CPC/73, que correspondem ao art.1036 a 1041 do NCPC, no caso em que os atos
administrativos acima mencionados (langamento tributario propriamente dito e auto de infracao para
aplicacao de penalidade) versem sobre a mesma questao juridica decidida, porém, foram praticados em
sentido oposto ao da decisdo invocada como paradigma acima nominadas.”” Ou seja, a Administragio
Tributaria omite-se em anular o ato em autotutela apesar da existéncia de posicionamento judicial
consolidado, favoravel ao contribuinte, ciente de que o ato sera fatalmente anulado em ambito judicial.
Dada a culpa /ato sensu que se vislumbra no descumprimento do entendimento consolidado do STF ou
do STJ nos casos mencionados, a omissao ¢ ilicita e o dano passivel de ressarcimento.

Em tais casos, além do dever juridico de corrigir atos ilegais dado o principio da legalidade, em razao dos
principios de eficiéncia, de boa-fé e do dever de colaboraciao, os quais, em conjunto com outros principios
administrativos e tributarios, compdem a no¢ao de boa administracao, ¢ possivel afirmar o dever da
Administragao Tributaria de evitar que o sujeito passivo da relagdo tributaria suporte os danos inerentes
ao ajuizamento da agao anulatoria fiscal (manejada para obter a tutela jurisdicional de controle da

atividade fiscal requerendo a anula¢ao do ato administrativo) tais como: a necessidade de efetuar o

mesmo, por outras normas, das quais seja possivel deduzir que o Poder Publico esta obrigado, indiretamente, a
um padrio minimo de aptidaio C.A. BANDEIRA DE MELLO, Manual de Direito Administrativo, op.cit., p.1041.

77 Considera-se culposa e, portanto, ilicita, a conduta do agente publico de efetuar o ato de lancamento tributario,
de lavrar o auto de infracdo e de inscrever o débito em divida ativa nas hipéteses em que tais atos versem sobre a
mesma questao juridica discutida, porém sio praticados em sentido contrario, ou seja, em desconformidade com
os entendimentos consolidados favoraveis ao contribuinte proferidos pelo STF em Controle Concentrado de
Constitucionalidade, em Recursos Extraordinarios com repercussio geral reconhecida, na hipdtese de Sumulas
Vinculantes; e, em decisdes proferidas pelo ST] em Recursos Especiais, obedecendo a sistematica dos arts.543-B
e 543-C do CPC/73, os quais correspondem aos arts.1.036 ¢ 1.041 do NCPC. Trata-se de um instrumento
recentemente prescrito pelo ordenamento juridico brasileiro da atualidade confirmam a importincia da
colaboragio e da boa-fé reciproca na relagio estabelecida entre o Estado e o administrado (BRASIL, Tribunal
Regional Federal 3* Regido, 3T, Agravo de Instrumento n.189268/ SP, Relator Desembatgador Nery Junior. e-DJF3
Judicial 1 em 23/03/2010).
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deposito do valor do montante integral em dinheiro, conforme o inciso II do art.151 do CTN, o caput do
art.38 da Lei n.6.830/90 ¢ a Sumula n.112 do STJ, para suspender a exigibilidade do crédito fiscal a fim
de impedir o aforamento e as consequéncias da execugao fiscal.

O entendimento do TRF4 manifestado na Apelacio Civel n.5003256-87.2015.4.04.7210/SC sobre a
problematica da responsabilidade civil da Administracio Tributaria em decorréncia da omissio em
autotutela ¢ semelhante ao posicionamento da Corte de Cassagao italiana, de acordo com o qual, com
base na obediéncia aos principios que regulam a atividade administrativa, se o ato tributario apresentar
qualquer vicio — seja porque foi praticado com violagdo as normas juridicas, seja porque nao garante uma
arrecadacao fiscal correta —, a Administra¢ao Tributaria tem o dever (e ndo o poder) de adotar todas as
medidas necessarias para sanar essa ilegitimidade, anulando o ato em autotutela.”

Embora seja um instituto juridico desenvolvido pelo Direito Administrativo, a autotutela foi introduzida
em matéria tributaria na Itlia com o escopo de garantir a aplicacdo efetiva dos principios de legalidade e
de capacidade contributiva no exercicio da imposicao de tributos, estabelecidos, respectivamente, nos
arts.23 e 53 da Constituicdo, para disciplinar dois direitos de relevancia publica: i) o direito da
Administragao Tributaria de arrecadar tributos para suprir os interesses publicos; e, i) o direito do
contribuinte de ser submetido a imposi¢do tributaria apenas nos casos e na medida estabelecida em lei.”
Especificamente em matéria fiscal, o tema da autotutela e a responsabilidade civil, sobretudo no que se
refere a possibilidade de aplicar a clausula geral contida no art.2043 do CC, foi acolhido em ambito
jurisprudencial, com precedente nos acérdios n.698/10, n.5120/2011 e n.6283/2012.%

No acérdao n.698, de 19 de janeiro de 2010, a Corte de Cassacdo afirma que quando o poder de
autotutela nao for tempestivamente exercitado pela Administracao Tributaria a ponto de constranger o
contribuinte a suportar as despesas legais e de outros géneros para obter, pela via judicial, a anulagao do
ato, a responsabilidade do Estado ¢ inegavel. Declara-se que nio se trata de uma indevida interferéncia
da jurisdigao no exercicio do poder de autotutela, mas sim da verificagao que o dano consequente ao ato
ilegitimo surtiu todos os efeitos porque a Administragao Publica nio interveio tempestivamente para

evita-lo com os instrumentos que a lei lhe atribuiu.®!

8 A. BORGOGLIO, Risarcimento al contribuente per ["omessa antotutela, Cass., n. 5120, del 3 marzgo 2011, In: I/ fisco, 2011,
p. 1768.

" F. AMATUCCI, Principi e nozioni di Diritto Tributario, Torino, 2013, p.487.

80 P. ROSSI, Paola, La responsabilita civile dell amministragione finanziaria: questione teoriche e pratiche, Milano, Giuffre,
2009, p.498.

81 P. ACCORDINO, Diniego di antotutela: il contribuente ha diritto ad essere risarcito ma non ad ottenere giustizia innanzi alle
Comissioni tributarie. Nota a Cassazione, Sez. 111, 19 gennaio 2010, n. 698, In: Bollettino tributario d informazioni, 2010, pp.
633-641.
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Em tal caso, a Suprema Corte italiana considerou incompativel com os principios juridicos de agio
administrativa que regulam o »odus operand: da Administragao Publica dispostos no art.97 da Constituigao
e, portanto, culposa, a demora injustificada e desarrazoada para a anulagdo de um ato de imposigdo
tributaria apds a manifestagao tempestiva do contribuinte, que foi obrigado a propor acio judicial para
que o ato fosse anulado. Tal fato, por si s6, foi

considerado suficiente para justificar a responsabilidade do Estado pelo dano decorrente da omissao
ilicita que revela a violagdo da norma meminem laedere.

No acérdao n.5120, de 03 de marco de 2011, a Corte Suprema considerou ilicita a conduta da
Administragao Tributaria de deixar de anular o langamento ilegitimo e prosseguir em execugao fiscal apos
as reclamagdes efetuadas pelo contribuinte, inclusive com a entrega de documentos suficientes para
comprovar que o tributo exigido era indevido em virtude de visivel erro contabil. Afirma-se que houve
violagao da norma neminem laedere e dos principios que regulam a agao administrativa dispostos no art. 97
da Constitui¢ao, visto que, em vez de inquirir sobre a veracidade das alegagdes apresentadas e o motivo
do descontentamento do contribuinte, o Fisco simplesmente ignorou o pedido de autotutela e as razdes
do lamento, o que caracteriza a conduta culposa e, consequentemente, o comportamento ilicito. *
Segundo declarado pela Corte de Cassagio, ha responsabilidade do Estado pelos danos sofridos pelo
contribuinte nessa hipétese, pois o simples controle dos documentos pelo Fisco poderia solucionar o
problema dada a incontestavel ilegitimidade do ato de imposicao tributaria, evitando os dissabores
experimentados pelo contribuinte.

Afirma-se que a anulac¢do do ato ¢ dever da Administracao Tributaria, e nao mera faculdade, sempre que
for visivelmente ilegitimo.”

Outro caso interessante sobre a responsabilidade do Estado por dano tributario por omissao refere-se ao
acordao n.6283, de 20 de abril de 2012, proferido pela Secao III da Corte de Cassacao, em que o
contribuinte propde a instancia de autotutela requerendo a anula¢ao do langamento por considera-lo
ilegitimo devido a erro de calculo efetuado pela Administracao Tributaria. Apesar de demorar algum
tempo, o ato ilegitimo ¢é anulado, porém, mesmo assim, o contribuinte propde agao judicial de
ressarcimento de danos, lamentando-se dos prejuizos decorrentes da anulagao tardia.

Ressalte-se que, até que sobreviesse esse acordao, nao havia um consenso sobre o carater vinculado da

autotutela tem matéria fiscal. A Corte de Cassacao declarou que ¢ um dever da Administracao Tributaria

82 G. DEBENEDETTO, I danni cagionati dal fisco, In: L. VIOLA, I danni cagionati dallo Stato, dalla Pubblica
Amministrazione e dal Fisco, Matelica, 2008, p. 562.

8 D. CHINDEMLI, Comportamento illecito dei dipendenti degli nffici finanziari e risarcimento del danno a favore del contribuente,
In: Responsabilita civile e previdenza, 2011, p.1763-1764.
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anular o ato em tempo razoavel na existéncia de vicio que o torne ilegitimo, constituindo um direito do
contribuinte o ressarcimento dos danos sofridos, por exemplo, referente as despesas legais gerais para
impugnacao judicial.

Conforme a Corte de Cassagao, apesar do poder de autotutela ter carater discricionario, os principios que
regulam a a¢dao administrativa dispostos no art. 97 da Constitui¢ao impoem a Administracao Tributaria
que apure diligentemente os fatos ocorridos todas as vezes que for informada pelo contribuinte do erro
que possa ter cometido. Se o erro for confirmado, impde-se também que o ato reconhecidamente
ilegitimo seja anulado.*

Os principios administrativos impdem a Administragao Tributaria o dever de reconhecer os direitos do
contribuinte e de anular o ato ilegitimo em tempo razoavel. Apesar da inexisténcia de previsao legal do
termo de conclusio dos procedimentos, compete a jurisdi¢ao ordinaria analisar se o tempo empregado
para anular o ato ilegitimo respeitou os referidos principios, considerando as particularidades do caso
concreto como, por exemplo: o numero de praticas a serem analisadas pelo oficio, a ordem cronoldgica,

o grau de complexidade da exigéncia tributiria, etc. *’

7. Conclusao

O Direito brasileiro permite ao intérprete desse sistema normativo, por meio da interpretagao dos
enunciados prescritivos estabelecidos na Constitui¢ao Federal de 1988 (art.5°, inciso XXXV, art.37, caput
e §6°, e art.150) e no Cddigo Civil (art.927), imputar ao Estado o dever de ressarcir os danos resultantes
do exercicio da atividade tributaria.

A responsabilidade do Estado por danos tributarios é resultado da existéncia de principios juridicos que
regulam o modus operandi da Administracao Publica limitando o poder de tributar e da previsao expressa
contida no §6° do art.37 e no inciso XXXV do art.5° da CF/88 que prescrevem a Administracao Publica

o dever de ressarcir os danos causados pelos agentes publicos e a possibilidade do lesado de provocar o

84 "[ evidente che le predette regole impongono alla pubblica amministrazione, nna volta informata dell'errore in cui é
incorsa, di compiere le necessarie verifiche e poi, accertato lerrore, di annullare il provvedimento riconosciuto illegittimo o, comunque,
ervato. Non vi ¢, dunque, spazio alla mera discrezionalita poiché essa verrebbe a sconfinare necessariamente nell'arbitrio, in palese
contrasto con ['imparzialita, corretteza e buona amministrazione che sempre debbono informare ['attivita dei funzionari pubblic".
(Cfx. Corte de Cassacio, Secio. 111, de 20 de abril de 2012, n.6283).

85 “I’obbligo per la P.A di agire nel rispetto delle regole di imparzialita, correttezza e buona amministrazione
impone il riconoscimento in tempi ragionevoli del diritto del contribuente, anche quando, come rivelato dal
Tribunale, no sia previsto uno specifico termine per 'adempimento. Spetta, dunque, al giudice di merito stabilire,
volta per volta e considerando la situazione concreta (ad esempio: il numero di pratiche cui I'ufficio deve far fronte,
la loro trattazione in ordine cronologico, il grado di complessita dell’accertamento, ecc.) se il tempo impiegato dalla
P.A sia o meno rispettoso delle regole indicate”. (Cfr. Corte de Cassagdo, Se¢ao 111, 20 de abril de 2012, n.6283)
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Poder Judiciario para, mediante a coatividade estatal, impor seu cumprimento. Caracteriza-se como a
contrapartida da legalidade.

Além dos principios contidos no caput do art.37 da CF/88, que seriam suficientes para impor ao Estado
o dever de “nao causar danos a outrem no exercicio da funcao fiscal”, os principios tributirios que
estipulam limita¢cdes ao poder de tributar dispostos no art.150 da CF/88 e no art.97 do CTN confirmam
que o legislador reconheceu a potencialidade lesiva do fenémeno tributario e que sua vontade era evitar
danos ao contribuinte, razao pela qual também refletem a aplicacio da norma neminem laedere no setor
fiscal.

Aplica-se a responsabilidade do Estado por dano tributario, como regra geral, a teoria objetiva, baseada
no risco administrativo. No entanto, a teoria subjetiva ¢ empregada em duas situagoes, sendo necessaria
a demonstragao da culpa /ato sensu: i) se o dano resultar de condutas omissivas do agente publico, tal como
deixar de anular atos ilegais para restaurar a legalidade violada no exercicio da autotutela; e, ii) em agao
regressiva movida pelo Estado em face do agente publico. Nesses dois casos, s6 a conduta ilicita enseja
o dever de ressarcir.

Para deflagrar a responsabilidade do Estado, impondo-lhe o dever juridico de ressarcir os danos causados
por seus agentes publicos, requer-se a presenca dos elementos essenciais, ou seja: 1) conduta (licita ou
ilicita); i) dano ilicito (lesao de direitos subjetivos); e, iii) nexo de causalidade entre os dois primeiros.

A conduta licita ou ilicita gera um evento danoso ilicito se for identificado no dano a lesdo de direitos
subjetivos do contribuinte, denominado dano evento, além do prejuizo econdémico que normalmente se
associa na forma de uma consequéncia material, intitulado dano consequéncia. Esse ¢ o sentido juridico
do termo dano, que constitui objeto da responsabilidade do Estado e que se aplica inclusive em ambito
tributario.

A ilicitude do dano corresponde a contrariedade ao Direito que se revela na lesdo de direitos subjetivos,
como: propriedade, liberdade, personalidade e exercicio de profissio, dispostos no art.5° da CF/88; livre
iniciativa econdmica, segundo o art.170 da CF/88; e, o leque de direitos que resultam da relagio normal
entre a Administracao Publica e o cidadao num Estado de Direito, por exemplo: legalidade, igualdade,
eficiéncia, proporcionalidade, razoabilidade, boa-fé, colaboragiao, visto que ¢ direito subjetivo do
administrado a atuagao da Administracao Puablica em conformidade com os principios do ordenamento
juridico brasileiro.

Para imputar a responsabilidade ao Estado, o elemento ilicito deve estar presente tanto na conduta
quando no resultado danoso, sendo ambos ilicitos, ou somente no resultado danoso; caso contrario, nao

ha dever de ressarcimento do dano causado pelo agente publico. Logo, apenas havera responsabilidade
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do Estado nas hipodteses: conduta ilicita com resultado danoso ilicito e conduta licita com resultado
danoso ilicito.

O critério de aferi¢ao da responsabilidade do Estado no caso em que tanto a conduta quanto o dano siao
ilicitos é o seguinte: ha infracdo de um dever juridico preexistente pelo agente publico de forma
intencional (dolo) ou por negligéncia ou imprudéncia (culpa) que viola a norma juridica e produz dano.
A conduta ilicita ¢ o fato gerador do dano que, por ser igualmente ilicito, enseja a responsabilidade do
Estado.

O descumprimento dos principios administrativos e tributarios que regulam o modus operandi da
Administragao Tributaria é um fiel indicador da presenca da culpa /ato sensu do agente publico, pois o
proposito dessas normas ¢ justamente atuar como parametro para a pratica dos atos a fim de evitar danos
ao administrado.

A conduta licita exige a conformidade com o Direito e a auséncia de culpa /azo sensu; e, o resultado danoso
licito requer o descumprimento de um dever juridico pelo contribuinte justificando a ativagao dos
instrumentos destinados a satisfazer o crédito tributario, os quais devem necessariamente ser aplicados
nos exatos limites da lei.

O Estado ¢ responsavel por ressarcir os danos causados ao sujeito passivo da relagio tributaria pela
ativagao dos mecanismos para buscar a satisfacido do crédito tributario se inexistir dever juridico a ser
cumprido, tal como o de pagar o tributo ou a multa, ja que o sacrificio de direitos como propriedade,
liberdade e livre iniciativa apenas se justifica quando efetuado no limite da atuagao legitima do Estado,
sem considerar o atributo da presuncao.

Ha dano ilicito como consequéncia da conduta licita também na situacdo em que o tributo ¢ efetivamente
devido pelo contribuinte tendo transcorrido iz albis o prazo para pagamento, porém existe lesdo ao direito
de eficiéncia (boa administracao) que se vislumbra na violacado da proporcionalidade dado os efeitos
excessivamente gravosos em consequéncia de atos praticados pela Fazenda Publica, ainda que sob a

escora de uma regra juridica, os quais poderiam ter sido evitados.
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