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Revigorado com a excelente aceitação do segundo número, o
Centro de Estudos Jurídicos (CEJ) do Sindicato Nacional dos
Procuradores da Fazenda Nacional (SINPROFAZ) edita os

terceiro e quarto números, em volume único da Revista dos Pro-
curadorcs da Fazcnda Nacional, com a colaboração da CONSULEX.

Continuando a sua vocação de ser um veículo aberto de in-
formação e divulgação de trabalhos tecnocicntíficos de Direito PÚ-
blico, este número é enriquecido com textos assinados por ilustres
Procuradores da Fazenda Nacionai, por outros eminentes profissio-
nais do Direito do setor público e por outros juristas de merecido
reconhecimento. A todos, somos imensamente gratos.

Mantemos a secção dedicada a interessantes decisões dos
nossos tribunais.

Esperamos ter conseguido servir dignamente ao nosso lei-
tor, razão maior desta realização.

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho
Coordenador de Puhlicações Técnicas e C,:cntfficas do CEJ



Execução administrativa da
Fazenda Pública

Antôniu Souza Prudente
Juiz Federal e professor universitário
Leon Frejcln Szhla.rowshy
Subprocurador-Geral da Fazenda Nacional, aposentado, c
professor ulliversitúrio

Hó mais de vinte ílllOS vigora, no Brasil, a Lei nQ 6.8:30, de 22 de setembro
de 1980, dispondu subrc- éi. cobl'nnçajudicial da Divida Ativa da Fazenda
Pública, com ()propósito de Declcrar essa cobrança, por meio das nonnas

integrantes de seu procedimento especial.
Na Exposiçáo de Motivos nU 223, que os Senhores Ministros da Justiça, da

Fazenda e da Desburocratização enviaram ao Senhor Presidente da Hcpúhlica, em
20 de junho de 1980, restem consignado que o anteprojeto daquela lei, "a par de
não revogar as linhas gerais e a filosofia do Código, disciplina a matéria no essen~
cial, para assegurar não só os privilégim; e garantias da Fazenda Pública em
Juízo, como também a agilização e racionalização da cobrança da Dívida Ativa",
concluindo que aquele "anteprojeto, por outro lado, insere.se no Programa Na-
cional de Desburocratização, a que se refere o Decreto nU83.740, de 18 dejulho de
1979, uma vez que simplifica o processo da execução da Dívida Ativa, reduz, subs-
tancialmente, o número de despachos interlocutórios do Juiz, liberando-o d(~tra-
balhos meramente bUl'ocrátú.:os em hlvor da atividade especificamentejuc1ic,mtc,
utiliza os modernos serviços dos Correios para a cit.açüo dos executados, cria
condições para n melhor ubli£:ação do processamento de dados na execução fiscal,
dcscongestiona as vias judiciais, nas duas instâncias, e adota outras medidas,
tudo em consonância com os princípios constitucionais que regem os direitos e
garantias individuais c as funçfJes do Poder Judiciário".

A experiência forense, contudo, ao longo da vigência e aplicação vintL:nária
da referida Lei n!J G.830/80 não tem colhido O~ bons resultados apontados na
profecia de sua exposição de motivos.
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Na ,Justiça Federal, especificamente, a despeito da criação e umpliaçüo de
Varas especializadas, em execução fiscnl, não se registrou O almejado descongcs-
tionamcnto das vias judiciais, nem, tampouco, a vaticinada agilização na cobran-
ça do crédito fiscal, como, de resto, a mesma experiência fora vivenciada por toda
a Justiça brasileira.

O~ dados estatísticos do Conselho da Justiça Ferlerall'cvelam-nos que, ató
o dia 30 dejunho do ano 2000, dos 2.716.064 (dois milhões, setecentos e dezesseis
mil c sessenta e quatro) feitos judiciais, em tramitação na Justiça Federal de
primeiro grau, 1.265.404 (um milhão, duzentos e sessenta e eincu mil, quatrocen-
tos e quatro) são de eXeCllçnf:'S fiscais, numa perspectiva de crescente acúmulo e
empel'rDmento dos feitos r ., lVOS a essa cobrança, que, de há muito, carece de
mecanismos efetivamente agilizadores de sua realização.

Em busca de solucionar essa pendência histórica, o Professor Leon Frejdn
Szklarowsky, que integrou o Grupo de Trabalho instituído pela Portaria lntermi-
nisteria! nO273, de 15 de julho de 1976, dos Senhores Ministros da Justiça e da
Fazenda, tem defendido a proposta pioneira de uma penhora administrativa por
órg£ío jurídico da Fazenda Pública, do que resultou o Projclo de Lei do Senado n!:!
174, de 1996, reaprescntado sob o nU 608/99, por iniciativa do nobre Senador
Lúcio Alcântara.

Não obstante elogiável se apresente a proposta de uma penhora adminis-
trativa no processo de execução fiscal, o texto constante do Projeto de Lei em
referêl.lcia, de 1996, padece dos vícios da insuficiência de uma resposta cabal e
satisfatória à questão da morosidade na realização do crédito fazendário e da
desobstruçRo da atividade funcional da Justiça brasileira, visto que não se revela
incorporado nas conquistas da processualística moderna e nos avanços da enge-
nhariajurisprudencial, com rápida evolução, nos últimos tempos, atenta aos ape-
los de uma sociedade voltada pam os desafios de um novo milênio, a reclamar uma
Justiça célere e eficaz.

Nesse contexto, sem prejuízo das garantias preconizadas nos institutos da
medida cautelar fiscal, regida pelas dü;posições da Lei nU8.397, de 6 dejanciro de
1992, e do arrolamento fiscal, previsto no art. 64 da Lei nQ 9.532, de 10 de dezem-
bro de 1997, surge, agora, uma proposta inovadora de uma nova Lei de Execução
Fiscal, dispondo sobre a cobrança administrativa do crédito da Fazenda Pública e
os embargos do executado, fruto de pesquisa para tese de doutorado, da autoria do
Juiz Federal e professor Antônio Souza Prudente, em colaboração com o Profes-
sor Leon Frejda Szklarowsky, subscritores deste artigo, visando realizar, com
csse novo texto, os objetivos sonhados. originariamente, pelos organizadores do
Projeto da Lei nV 6.830/80, no sentido de agilizar c racionalizar a satisfa<;ão do
crédito da Fazenda Pública sem congestionar as vias judiciais.

O texto proposto agora concilia-se com as garantias fundamentais da Cons-
tituição em vigor, com us princípios norteadores du projeto de "Código de Defesa
do Contribuinte" (Projeto de Lei elo Senado nl] 646, de 1999 - Complementar) e
com os princípios e normas genéricas elo Código de Processo Civil, em grande
parte já reformado, pronto a instrumentalizar, em sua dinâmica proces~ual, a ,.

realização administrativa da receita pública e a defesa judicial de uma nova dc1a-
dania fiscal.
. A execuç,ão administrativa ~o crédito da Fazenda Pública afigura-sejul'i-

dlcamcntc poss~vel na f(~r.ça.dos atl'lbutos dos atos administrativos, que se reveS-
tem da presunçao de legItImIdade, decorrente do princípio da legalidade da Admi-
nistração, da imperatividade impositiva de seu cumprimento coercitivo e da auto-
executoriedade consistentc na possibilidade de esses atos serem, imediata e direta-
mente, executados pela própria Administração,'no uso de sua supremacia de Po-
der Público, independentemente de orclemjudicial.

A competência da União para legislar, através do Congresso Nacional,
privativamentc, sobrc Direito Processual, e, concolTentctncnte, sobre procedimentos
em ~.atéria processu~l, cOl~~"upremaci~ da lei federal sobre normas gerais, na
especle, resulta das d1Sposlçoes dos artIgos 22, I c 24, XI e respectivo * 4v, da
Constituição Federal, em que se ampara a validade formal do projeto ora propos-
to.

~ fiJ?ura dojuiz natural e o princípio da inafastabilidade dajurisclição (CF,
art. 5~1, ll1CISO XXXV) rest.am plenamente garantidos aos .iurisdieionndo~ nas li-
nhas do novo projeto, que havcní de substituir o da penhora administrativa
dispondo, t~l~hém~ integralmente, sobre a ampla defesa do executado, emjuÍzo.'

Braslha (Dl'), em 15 de novcmbro do ano 2000.

PROJETO DE LEI N"

Dispõe sobre cobrança administrativa do crédito da Fazenda Pública, em-
bargos do executado) e dá. outras providências.

o Presidente da Hepública:
Faço saber que o Congresso Nacional decreta c cu sanciono a seguinte lei:
Art., 1Q A execução administrativa do crédito da União, dos Estndos, do

D~stI..ito Fed~ral, ~os municípios, e de suas respectivas autarquias e fundações
publIcas sera regIda por esta lei c, subsidiariamente, pelo Código de Processo
Civil.

Art. 2~ Qualquer valor cuja l:obrança seja atribuída por lei às entidades de
que trata o artigo 1º, será considerado crédito da Fazenda Pública.* lY O crédito da Fazenda Pública, compreendendo o tributário e o não-
tributário, abrange ntualização monetária,juros, multa de mora e demais encal'-
gos previstos em lei ou contrato.* 2u A inscrição, que tie cOllstitui no ato de controle administrativo da
legalidade, será feita pelas Procuradorias Fiscais, após a apuração da liquidez e
certeza do crédito e suspenderá a prescrição, para todos os efeltos de direito, por
180 (cento e oitenta) dias ou até a instauração da execu<;üo fiscal, se esta ocorrer
antes de findo aquele prazo.* 3u O crédito da Uniüo será inscrito e executado na Procuradoria da Fa-
zenda Nacional.
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* 4[1O Termo da Inscriçüo do Crédito Fiscal deverá conter:
I - o nome do devedor, dos co-responsáveis e, sempre que conhecido, o

domicílio ou residência de um e de outros;
II - o valor originário da dívida, bem como o termo inicial e a forma de

calcular os juros de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato;
IH - a origem, a natureza c o fundamento legal ou contratual da dívida;
IV - a indicação, se for o caso, de estar a dívida sujeita à atualizw;áo

monetüria, bem como ()respectivo fundamento legal c o termo inicial para o c<:í.lculo;
V - a dala e o número de inscrição da dívida; c
VI - o número do processo administrativo ou do auto de infração, se neles

estiver apurado o valor da dívida.* 5Q A Certidào de CrédiLo Fisl:aJ conLerá os mesmos elementos do Termo
de Inscrição e será autenticada pela autoridade competente.

* 6Q O Termo de Inscrição e a Certidão de Crédito Fiscal poderão ser prepa.
rados e numerados por processo manual, mecânico ou eletrônico.* 7Q Após a notificação do devedor, a Certidão de Crédito Fiscal náo pnderá
ser cnwlldadn ou substituída, nem se admitirá fi desistência da exccuçüo, se jú
houver embargos, salvo se estes cuidarem de questões meramente processuais,
arcando a entidade exeqüente, nesse caso, com as despesas do processo.* 8u quando os embargos versarem sobre questões de mérito, a emenda ou
subslituil.;áo da Ccrtidüo de Crédito Fiscal e a desistência LotaI ou p~)rcial da exe-
cução sornente serúo possíveü:i c.:oma concordância expressa do cxcc.:utado, deven-
do 11 Fazenda Pública arcar com as despesas processuab.

* 9u Na hipótese de emenda ou substituição da Certidão de Crédito Fi.'.;caL
será assegurada ao executado a devo!lIçüo do prazo para embargos.

Art. 3º O Crédito Fiscairegubrmcntc inscrito goza da pn..:sulll.;ündI' ccl'Í('-
7,ae Iiquidez.

Parágrafo único. A presunção a que se refere este artigo é relativa e pode
ser ilidida por prova inequívoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem apro-
veite.

Art. 4º A cobrança administrativa do crédito da Fazenda Pública não está
sujeita a conc.:urso de credores ou habilitação em falência, concordata, liquidar;úo,
invenLário ou arrolamento.

Parágrafo único. O c.:oncurso de preferência somente se verifica entre pes-
soas jurídicas de direito público, na seguinte ordem:

1-União, suas autarquias e fundações públicas;
II ~ Estados, Distrito Federal, suas autarquias e fundações públicas, con-

juntamente epro rata;
111 - MlInidpios, suas autarquias e fundações públicas, conjuntamente e

pro rata;
Art. 5º Sem prejuízo dos privilégios especiais sobre determinados bens,

que sejam previstos em lei, responde, pela satisfação do crédito da Fazenda Públi-
ca, a totalidade dos bens e das rendas, de qualquer origem ou natureza, do sujeito
passivo, seu espólio ou sua massa, inclusive os gravados por ônus real ou cláusu-

la de inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constituição
do ônus ou da cláusula, excetuados unicamente os bens e rendas que ã lei declare
absolutamente impenhoráveis.

Art. 6º Nos processos de falência, concordata, liquidação, inventário, ar-
rolamento ou concurso de credores, nenhuma alienação será judicialmente auto-
rizada sem [I prova de í-ioluçi\o elo cródito fiscal ou de cOlH.:ordfincia da Fazenda
Públic.:a,

Art. 7Q A cxecLH;úofiscal podeni ser promovida contra:
I - o devedor, reconhcddn c.:omotal no título executivo;
n- o findar;
IH - o espólio;
IV - a massa;
V - o rcsponsúvel, nos termos da lei, por dívidas, tributárias ou não, de

pessoas físicas ou pessoas jurídicas de direito privado; e
VI - os sucessores a qualquer título.* 1Q A exccuçáo fiscal contra pessoa jurídica de direito público observarú o

disposto nos artigos 7:30 c 731 do Código de Processo Civil.* 2!! O síndico, o comissúrio, (}liquidante, o inventariante e ° administra-
dor, nos casos de falência, concordata, liquidaçúo, inventúrio, insolvência ou C(JI1-

curso de credores, se, antes de garantidos os créditos da Fazenda Pública, aliena-
rem 011 derem em garantia quaisquer dos bens administrados, respondem, solida-
riamente, pelo vnlor desses bcn;.:;.* ,'3!! Ao crédi\.o da Fazenda Pública, de qualquer natureza, aplicam-se as
normas rclntivas ,1 re;.:;ponsahilidadc prevista na legislação tributária, civil e co-
merci,J!.* ,1u Os I't'spons:íveis. inclusive ns pessoas illdicad<ls no caput deste artigo,
poderüo n0I11e,\r I:)l~nsIi\'t'es (' dcsem Iml',\çados do devedor, tantos quantos bastem
para pngar a dívida. Os bens dos responsúvcis ficarüo, porém, sujeitos à execução,
se os do devedor forem insuric.:icntes ú satisfaçáo ela dívida.

* Se! Aplicn-se fiO crédit.o da Fazenda Públic.:a de natureza não tributária o
disposto nos artigos 18G c 188 a 192 do Código Tributário Nacional.* 6º Presume-se fraudulenta a alienação ou onerac;ão de bens ou rendas,
ou seu começo, por sujeit.o passivo em débito para com a Fazenda Pública por
crédito tributário ou niio tributário reb'Ularmente inscrito, em fase de execução.

* 7Q O disposto no parágrafo anterior nôo se aplica na hipótese de terem
sido reservados pelo devedor bens ou rendas suficient.es ao total pagamento da
dívida em execuçúo.

Art. 8Q A compclôncia para processar a execuçiio do crédiLo da Fazenda
Pública é das Procuradorias Fiscais da União, dos Estados, do Dist.rito Federal,
dos munidpios e de suas autarquias e fundnções públicas, nos próprios autos de
inscric;üo do crédito riscnl.

Art. 9º' As Procuradorias detel'minnrão os aLas executivos, c os agenLes
fiscais, com habiliLH:JIOpara o exercício de cargo privntivo de bacharel em Direito,
realizarão os atos de excnH;ão, ob.':icrvHndo o devido processo legal.
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* 1º O mandado executivo, a ser expedido pela Procuradoria F'iscél, será
instruído com a certidão do crédito da Fazenda Pública, que dele farú pnrte inte-
grante, como se transcrito fosse.* 2º O mandado executivo e a certidão do crédito, devidamente atualizado,
poderão constituir um único documento, preparado, até mesmo por processo ele.
trônico.

Art. 10. O despacho do Procurador Fiscal, que ordenar a expedição do
mandado executivo, importa em ordem para:

I - notificação do executado, a fim de pagar a dívida ou apresentar embar-
gos, com efeito suspensivo da execução, perante o juízo competente, no prazo legal;

II - arresto de bens garantidores, se o executado não tiver domicílio certo
ou dele se ocultar, não for encontrado, apresentar embargos manifestamente
protelatórios ou agir de má-fé, nos termos dos artigos 17, incisos I a VII, e 600,
incisos I a IV, do CPC.

UI - penhora de bens suficientes, se não for paga a dívida nem ajuizados O~

embargos, ou se forem eles rejeitados;
IV - registro do arresto ou da penhora, independentemente do pagamento

de custas ou de outras despesas cartorárias;
V - avaliação dos bens arrestados ou penhorados.* 1º A exceção de pré~executividade, envolvendo questão de ordem pública,

declarável de ofício, poderá ser argüida por simples petição, nos autos da exe-
cuçúo, a fim de ser resolvida pela Procuradoria Fiscal, sem prejuízo de sua apre.
ciação nos embargos do executado, se houver e for o caso.

~ 2º Se houver embargos, o mandado exectl tivo será devolvido aos autos da
execução. Após o julgamento definitivo dos embargos, novo mandado será expedi-
do, com O valor do crédito atualizado, para realização da penhora e avaliação dos
bens garantidores da execução.* 3º Sempre que, para efetivar a execução, for necessário o emprego de
força policial, o agente fiscal a requisitará, mediante exibição do mandado executi-
vo.

Art. 11. O executado será notificado para, no prazo de Ia (dez) dias, pagar
a dívida com juros, multa de mora e encargos indicados na Certidão de Crédito
Fisca) ou apresentar embargos à execução, perante o Juízo competente, onde fun-
ciona a Procuradoria processante.

I - Não haverá not.ificação pelo correio ou com hora certa, na execução
fiscal.

II - Se o devedor não for encontrado, será notificado por edital, podendo
realizar. se, de logo, o arrest.o de seus bens, para garantia da execução.

III - O edital de notificação será afixado na sede da Procuradoria
processant.e, publicado uma só vez no órgão oficial, com prazo de 30 (trinta) dias,
e conterá a indicação da Fazenda credora, o nome do devedor e dos co-responsá-
veis, o montante da dívida atualizada e sua natureza, a data e o número da inscri-
ção no registro do crédito fiscal, o prazo para pagamento e o endereço da entidade
exeqüente.

~ 1º O executado fltlSente do País será notificado por edital, com prazo de
60 (.sessenta) dias.* 2~ Transcorrido o prazo legal para () pagamento da dívida, o arresto
converter-sc-á em penhora.* 39 O prazo para pagamento da dívida e para embargos do executado ou de
terceiro contar-sc-á da notificação para essa finalidade.* 49 A notificação do executado, pelo agente fiscal ou por edital, interrompe
a prescrição, que recomeça a fluir pelo prazo previsto no artigo 174 do Código
Tributário Nacional.* 5º O executado poderá pagar parcela da dívida que julgar incontroversa,
e embargar li exc<.:uçáodo saldo devedor.

Art. 12. Não ocorrendo o pagamento nem ajuizados os embargos, ou se
estes forem rejeitados, a penhora poderá recair em qualquer bem do executado,
exceto os que a lei declare absolutamente impenhoráveis.

Art. 13. Salvo determinação contrária da ent.idade credora, o arresto ou a
penhora de bens obedecerú à seguinte ordem:

I - dinheiro;
II - pedras e metais preciosos;
IU- imóveis;
IV - navios e aeronaves;
V - veículos;
VI ~ móveis ou semoventes;
VII - direitos e ações, rendas e prestações periódicas;
VIII - títulos de crédito ou títulos mobiliários, que tenham cotação em

bolsa, bem como títulos da dívida pública.* 1Q A penhora poderá recair, ainda, sobre estabelecimento comercial, in-
dustrial ou agrícola, bem como em plantações ou edifídos em construção.* 2º Se a penhora efetuar-se em dinheiro, °valor penhorado converter-se-
á, de logo, em renda da Fazenda Pública.* 3º No caso de arresto em dinheiro, o valor arrestado será convertido em
depósito bancário, à ordem e disposição da entidade credora, em estabelecimento
oficial de crédito, que assegure atualizaçüo monet.ária de acordo com os índices
oficiais, até o trânsito em julgado da sentença definitiva dos embargos.* 4Q Se não houver embargos ou se estes forem rejeitados, O valor deposita-
do converter-se. á em renda da Fazenda Pública. Em caso contrário, a quantia
depositada será devolvida ao executado, se houver ordem judicial.* 59 O executado poderá indicar à penhora bens livres e desembaraçados,
oferecidos por terceiro, com o consentimento expresso do respectivo cônjuge, ha.
vendo concordância da Fazenda Pública.* 62 O terceiro será intimado, sob pena de contra ele prosseguir a execução
nos próprios autos, para, no prazo. de 10 (dez) dias:

I - remir o bem, se a garantia for real; ou
II - remir a execução, pagando a dívida, com juros, multa de mora e demais

encargos, indicados na Certidão de Crédito Fiscal, pelos quais se obrigou, se a
garantia for fidejussória.



16 REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL

I

REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENlJA NACIONAL 17

I* 7'J Na execução fiscal, far-se-á a intimação da penhora ao executado,
pessoalmente, ou por edital,i se for o caso.

~ 80 Se a penhora recair sobre imóvel, far-5c-á, sempre, a intimação do
cônjuge, se houver. ;

Art. 14. O auto de arresto ou de penhora conterá, além dos requisitos
materiais c formais dos arts. 664 e 665 do CPC, também a avaliação dos bens
urruslmlos ou penhorados, por quem os realizar.* l!! O agente fist:al, encarregado do cumprimento do mandado executivo
entregará cúpia do auto de arresto ou de penhora, para fins de registro:

T- no Ofício próprio, se O bem for imóvel ou a ele equiparado;
11- na repartição competente para emissão do certificado de registro, se

for veículo;
lll- na Junta Comercial, na Bolsa de Valores, e na sociedade comercial, se

forem ações, debêntures, cota ou qualquer outro título, crédito ou direito societário
nominativo.

Art. 15. Até li assinat.ura do auto de arremataçüo ou de adjudicaçúo dos
bens penhorados, será deferida pela Procuradoria Fiscal, ao executado ou 11 ter~
ceiros, a substituir;ão da penhora por depósito em dinheiro, que se converterá em
pagamento da dívida.

Parágrafo único. A Procuradoria F'ü:icalpoderá ordenar a substituição dos
bens arrestados ou penhorados por outros, independentemente da ordem cnume.
rada no artigo 13, bem como determinar o reforço da penhora insuficiente.

Art. 16. No prazo dos embargos, o executado poderá, se quiser, alegar
toda matéria útil à defesa, requerer provas ejuntar aos autos os documentos e rol
de testemunhas, ak três, ou, a critério do juiz, até o dobro desse limite.

~ lQ Náu serú admitida reconvenção, e as exceções, salvo as de suspeiçáo,
incompetência c impedimento, serão argüidas como matéria preliminar e serão
processadas e julgadas com,os embargos.

Art. 17. Recebidos os embargos, o juiz mandará citar a Fazenda excqüen~
te, por intermédio de sua Procuradoria Fiscal, para impugná~los no prazo de 10
(dez) dias, designando, em seguida, audiência de instrução e julgament.o, se for o
caso.

Parágrafo único. Não se realizará audiência se os embargos versarem so~
bre matéria de direito, ou, sendo de direito e de fato, a prova for exclusivamente
documental, caso em que ojuiz proferirá a sentença no prazo de lU (dez) dias.

Art. 18. Na execução por carta, os embargos do executado serão ofereci.
dos e julgados no Juízo perante o qual funciona a Procuradoria processante.

Art. 19. Nos embargos à execução fiscal, qualquer intimação ao represen.
tantcjudicial da Fazenda Pública será feita pessoalmente.

Parágrafo único. A intimaçáo de que trata este artigo poderá ser feita me.
diante vista dos autos, COIllimediata remessa ao representante judicial da Fazen-
da Pública, pelo cartório ou secret.aria.

Art. 20. Na hipótese de alienação antecipada dos bens penhorados, o pro.
duto da alienaçúo será destinado ao pagamento da dívida exeqüenda.

Art. 21. A arrematação será precedida de edital, afixado no local de costu~
me, na sede da Procuradoria Fiscal, e publicado em resumo, uma só vez, gratuit.a~
mente, no órgão oficial.

Parágrafo único. O prazo entre as datas de publicação do edital e do leilão
não poderú ser superior u 30 (trinta) dias nem inferior a 10 (dez) dias.

Art. 22. A alienação de quaisquer bens penhorados será feita em leilão
público, no lugar designado pela Procuradoria dn entidade exeqüente.

~ lU fi.. Hlzenda Pública poderú ordenar, c o execlltnno poderá requerer, que
os bens sejam leiloados englobadamente ou em lotes individualizados.* 2Q Cabe ao arrematante o pagamento da comissão do leiloeiro c demais
despesas indicadas no edital.

Art. 23. A Fazenda Pública poderá adjudicar os bens penhorados:
I-antes do leijão, pelo preço da avaliação, se a execução não for embargada

ou se rejeitados os embargos;
II - findo o lei]i\o:
a) s(~nÜDhouvcr licitante, pdo prcço da avaliaçün;
b) havendo licit.antes, com preferência, em igualdade de condições com a

melhor oferta, no prazo de :30 (trinta) dias.
Parágrafo único. Se o preço dn avnliaçáo ou o valor da melhor oferta for

superior ao dos créditos da Fazenda Pública, a adjudicação somente se realizará
se a diferença for depositada pela entidade exeqüentc, em estabelecimento oficial
de crédito, Ú disposiçüo do executado, no prazo de 10 (dez) dias.

Art. 24. l~ lícito ao executado oferecer embargos à arrematação ou à adjll~
dicação, perante o Juízo competente, fundados em excesso ou vícios da penhora
ou de seu reforço, bem como da avaliar;ão ou em nulidade da execução, pagamen-
to, novaçüo, transHG:lo, compensaçilo ou prescriçüo, desde que supervenientes ú
penhora.

Art. 25. As publicações de atos processuais poderão ser feitas resumida~
mente ou reunir num só t.exto os de diferentes processos.

Parágrafo único. As publicações faráo sempre refcrência ao número do
processo no respectivo Juízo e ao número da COl'l'cspondente inscrição do Crédito
da Fazenda Pública, bem como aos nomes das partes c de seus adv~gados, sufici~
entcs para a sua identificação.

Art. 26. Compete à Fazenda Pública baixar normas sobre o recolhimento
do crédito respectivo perante a repartiçüo competent.e e até mesmo aprovar os
modelos de documentos de arrecadação.

AI't. 27. O Procurador OLl o agente fiscal que, por açün ou omissão, culposa
ou dolosa, prejudicar a execuçúo, será responsabilizado, civil, penal c administra.
t.ivamente.

Parágrafo único. O agent.e fiscal deverú efetuar, em 30 (trinta) dias, as
diligências que lhe forcm ordenadas, salvo motivo dc força maior dcvidamente
justificado perante a Procuradoria da entidade exeqüente.

Art. 28. A Fazenda Pública não est.á sujeita ao pagamento de custas e
emoJumentos. A prútica de atos processuais de seu interesse dependerá, contudo,



mantido na repartição competente, dele se extraindo cópias autenticadas ou certi-
dões que forem requeridas pelas partes ou requisitadas pelo Ministério Público.

Parágrafo único. Mediante requisição do juiz à repartição competente, po-
derá o processo administrativo ser exibido na sede do Juízo, lavrando o serventuário
termo de recebimento para instrução elequalquer feito judicial, devendo os autos
do processo administrativo ser devolvidos à Procuradoria competente no prazo de
30 (trinta) dias.

Art. 31. Para a defesa dos direitos e garantias do executado e da F'azenda
Pública, são admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar sua ade-
quada e efetiva tutela jurisdicional, observadas as normas do Código de Processo
Civil e da legislação especial.

Art. 32. Hcvogadas as disposi~ões em contrário, especialmente a Lei nº
6.830, de 22 de setembro de 1980, ° artigo 53 e respectivos ** 19, 2!..!,3!l e 4!!da Lei
nº 8,212, de 24 de julho de 1991, os incisos \!, alínea a, c VI do artigo 2º e o art. 14
da Lei nº 8.397, de 6 clejaneiro de 1992, esta Lei entrará em vigor 90 (noventa)
dias após a data de sua publicação.

Brasília (DF). em 31 de outubro du ano 2000.
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de preparo ou de prévio depásito, quando forem indispensáveis para a realIzação
do processo judicial. ,

Parágrafo único. Se v~ncida, a Fazenda Pública ressarcirá o valor das des.
pesas feitas pela parte contrária.

Art. 29. A Procuradoria Fiscal suspenderá o curso da execução, enquanto
náo forem localizados bens sobre os quais possa recair a penhora.* 1º Decorrido o prazo máximo de 1 (um) ano, sem que sejarn encontrados
bens penhoráveis, H Procuradoria Fiscal ordenará o arquivament.o dos autos da
execução, pelo prazo prescricional de 5 (cinco) anos.

~ 2º Encontrados que sejam os bens, serúo desarquivados os autos para
prosseguimento da execução, no prazo previsto no parágrafo anterior.

* 3º Não se levará a efeito o arresto ou a penhora quando o produto da
execução dos bens encontrados for totalmente absorvido pelo pagamentu das cus-
tas da execução.

~ 49 No caso do parágrafo ante riu r e bem assim quando não encontrar
quaisquer bens penhoráveis, o agente fiscal descreverá na certidão os que guarne-
cem a residência ou o estabelecimento do executado.* 59 Não corre a prescrição em favor do executado que:

I - frauda a execuçüo;
II _ opõe-se maliciosamente à execução, empregando ardis e meios artifi-

ciosos;
III - resiste injustifIcadamente às ordens executivas;
IV - não indica ao agente fiscal onde se encontram os bens sujeitos à exe-

cução.
~ 69 A prescrição, de que trata o * l!..! deste artigo poderá ser decretada de

ofício pela Procurudoria Fiscal ou pelo Juízo competente para decidir os embargos
do executado.* 7º A Fazenda Pública da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos
municípios, de suas respectivas aut.arquias e fundações públicas prestar-se-ão,
mutuamente, assistência e permuta de informações sobre a situação patrimonial
dos devedores, para execução dos créditos respectivos, mantendo-se o sigilo pre.
visto no artigo 198 do Código Tributário Nacional, sem prejuízo do disposto no
artigo 5º, inciso XXXI\!, alínea b, da Constituição Federal.

~ 8º Mediante a apresentação do mandado executivo, os agentes fiscais
poderão exigir todas as informações de que disponham os tabeliães, escrivães,
diretores de Secretarias de Varas e demais serventuários de ofício, entidades ban.
cárias e demais instituições financeiras, empresas de administração de bens, cor-
retores, leiloeiros e despachantes oficiais, inventariantes, síndicos, comissários e
liquidatárÍos e quaisquer outras entidades ou pessoas portadoras de informações
necessárias à execução do crédito da Fazenda Pública, com relação a bens, rendas,
negócios ou atividades de terceiros, mantendo-se o sigilo legal, sem prejuízo do
disj)osto no artigo 5!..!,inciso XXXIV; alínea b, da Constituição Federal.

Art. 30. O processo administrativo correspondente à inscrição do crédito
fazendário, ü execução fiscal ou à ação proposta contra a Fazenda Pública será

r
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Lei Complementar em
Matéria Tributária

Oswaldo 01"011 de Pontes Saraiva }i'illlO
Consultor da Uniúo
Procurador da Fazenda Nacional de Categoria Especial
Professor de Direito Financeiro c Direito Tributário
da Universidade Católica de Brasília

Init:iaimente, cabe invocar a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal
no sentido de que não há uma hierarquia entre leis complementares e leis
ordinál'ias, devendo os eventuais conflitos serem resolvidos segundo o crité-

rio da competência atribuída pula COllstiluiçf1o da Hcpública.
De modo que eventual injuridicidade não se verifica em face da hierarquia

entre as leis, mas em virtude de invasão de competência.
Explicito: os fatos geradores, as bases de cálculo c os contribuintes dos

impostos, discriminados pela Constituil.;üo Federal, devem ser definidos, por forçn
do mandamento constit.ucional do art.igo lAti, lU, a, por lei complementar. Se,
event.ualmente, uma determinada lei ordinária, instituidora de um desses impos-
tos, previsse uma hipótese de incidêm:ia, ou uma base de cálculo, ou os contribu~
intes em desacordo com a moldura traçada pela lei complementar, não haveria, no
caso, desobediência à hierarquia das leis, não seria o caso de ilegalidade, mas de
inconstitucionalidade por invasão de competência, pois mera lei ordinária estaria
definindo, com descuramento da Constituição, matéria reservada ú lei comple-
mentar.

Assentou, outrossim, o Excelso Pretória, que edições de leis complementa-
res somente são exigíveis nos casos expressamente previstos na Constituição.
Quando o Estatuto Político, num caso específico, utiliza a palavra lei sem qualifi.
cação, esbí se referindo à lei ordini:íria.

Concordo que, em alguns preceptivos da Constituição, a palavra "lei", uti-
lizada sem adjetivação, abrange tanto a lei complementar como a lei ordinária
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(exemplos: CF, art. 5', caput, It e XXXVI, art. 102, caput, I, a, art. 150, I e III, aj,
mas, nesses casos, iniludivelm~ntc, tI palavra "lei" foi utiliz~da em sentldo am!Jlo
como lei genérica, vale dizer, qualquer espécie de lei em sent~do ~~rmal e mater~al,
o que não sucede, em outras hipóteses, quando esta palavra e utIlIzada em sentIdo
técnico estrito, ou seja, "lei" significando apenas "lei ordinária". A' _ •

O Excelentíssimo Senhor Ministro MOREIRA ALVES, em conferenCia mau-
guraI do XXIII Simpósio Nacional de Direito Tributário (promovido pelo Centro
de Extensão Universitária, São Paulo, outubro de 1998) corrobora:

"quando a Constituição não exige expressamente lei complemen-
tar, a lei de que se trata é lei ordinária. Exceto numa hipótese, que é
aquela hipótese em que se fala genericamente em lei, quando se trat.a da
reserva legal I e se diz ,que não se pode exigir uma det~rmina?a conduta ~
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer -, senao em vlftude de ~e1.
Porque aí, obviamente, a palavfn lei está usada não apenas no sent.ldo
estritamente técnico, mas é empregada para significar que, para essa
obrigação, há neccssidade daquela lei indispensável para gerar ess~ obri-
gaçfJ.o.I~,conseqüentemente, abarca as leis ordinárias e aquelas leISqU?
a Constituição exige que sejam leis complementares." (Processo adnn-
nistrativo tributário - Pesqu.isas tributárias. Nova série, nY 6, coordena-
dor Ives Gandra da Silva Martins, conferencist.a inaugural José Carlos
Moreira Alves, Sáo Paulo: RT/CEU, 1999, pág. 27).

O Supremo Tribunal Federal também já pacificou ajurisprudência no sen-
tido de que lei apenas formalmente complementar (pois, para a respect!va. In.até-
ria, a Constituição não exige lei complementar) pode, sem pro~lema, dlscI~lmar
matéria da competência de lei ordinária, mas, para todos os efeItos, essa lei com-
plement.ar será tida como lei ordinária, podendo ser alterada normalmente por
outra lei ordinária.

A recíproca, porém, não é verdadeira, isto é, o que não pode é a lei ordiná4
ria invadir o eampo de competência da lei complementar.

Além do requisito subsLan~ial, a Constituição só exige leis complementares
para tratar de matérias, por el~, expressamente indicadas. O artigo 69 da Cons:i.
tuição Federal prevê um quorum de maioria absoluta de votos para a aprovaçao
de leis complementares. . ..

Esse outro requisito t.em relevância, apenas, para se averIguar a constItu4
cionalidadc formal de uma lei complementar, que cuide, realmente, de matéria de
sua competência. . .

A Constituição não empresta relevância ao quorum de malOrJa absoluta de
votos, quando uma chamada "lei complementar" trata de matéria, para qual a
Carta Magna não exige lei dessa espécie.

Repita-se: lei apelidada de complementar que trate de matéria de lei ordiná4
ria é, em vcrdade, lei ordinária, e, pode, perfeitamente, ser alterada por outra lei
ordinária.

Se lei complementar ostenta em seu bojo disciplinas de matérias da compe-
tência mesmo de lei complementar e de outras que deveriam ser tratadas por lei

ordinária, em relação a (~st:asúltimas matérias, essa lei complementar, nessa par-
te, serú tida como lei ordinária e poderá scr alterada por lei ordi11(:1riu.

Já ouvi de jurista de escol a opinião de que, embora tratando de matéria
fora da competência que a Constituição lhe atribui, lei ordinária não poderia
alterar essa lei apenas formalmente complementar pelo fato desta ter sido aprOVi:14
da por maioria absolu ta (metade mais um de votos dos membros do Congresso
Nadonal), enquanto que o quorum, para a aprovação de leis ordinárias, é a mai04
ria simples.

Não é assim. Na hipótese esse quorum, não interessa, pelo simples fato de
a Carta Política não ter exigido, para a matéria, Ipi ('omplementar.

Aliás, tanto o a.rgumento é falho que leis ordinnrias, ocasionalmente, são
aprovadas por maioria absolut.a de votos e até pela totalidade dos votos dos mem.
bras do Congresso Nacional, nem assim, passam a ter o status de loi complemen-
tar, o que demonstra que a questão primordial é de competência.

Em matéria tributária, a Constituição Federal, de 1988. no seu artigo 146,
estatui que cabe ir 16 complementar:

"1- r1ispn)" sohre conflitos de compdência, (~1l1Illat.<~l'irt t.1.ibu1.;í.
ria, entre a União, os Estndlls, o Distritlll,-'edernJ e os munidpios;

11- regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;
111- estabelecer normas gerais em matéria de legislação tribu4

tária, especialmente sohn~:
a) definição de tributos c de suas espécies, bem como, em rela.

ção aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respecti-
vos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;

b} obrigaçúo, lançamento, crédito, prcscriçüo e decadência tri-
butários;

c) adequado tratamento tribut.ário ao ato cooperativo praticado
pelas so~iedades cooperativas."

O inciso II do artigo 146 da Lei Maior estabelece, de forma genérica, que
cabe à lei complement.ar regular a.s /im itações constitucionais ao podcr de tributar.

Por outro lado, estou que as normas de imunidades tributárias são regras
de negação de competência, mas não deixam de ser uma limitação ao poder de
tributar (mcsmo porque estüo classificadas como tais no artigo 150, VI na Seção
11do Capítulo I do Título VI ela CI': SeçfJ.ointitulada Das Limitaçocs ao Poder dc
Tributar), pois representam exceções lógicas (não de forma sucessiva no tempo)
às regras gerais que atribuem poder de tributar, reduzimio-Ihes a extensão.

. Dinnte de tnl precepLivo, levand{H'ie em conta H exegese no sentido de que
as imunidades tributárias estariam inclusas nessas limitaçiles, embora reconheça
a dificuldade de se regulamentar uma imunidade, a parcela que entendo mais
perspica7. da doutrÍnél se restringe a diz8r que a lei complementar só seria compe-
tent.e para tratar dos lindes objetivos da imunidade, como, por exemplo, os concei4
tos de renda, patrimônio e serviços, que fossem aceitos como l'a7.oáveis ou compa-
tíveis com a verdadeira interpret.ação da Constituição.

Entretanto, a exigência de lei complementar desaparecc totalmente, quan-
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do se lê, por exemplo, no artigo 150, VI, c, da Carta Política, que é vedndo aos
entes da Federação a instituição de impostos sobre o patrimônio. a renda c os
serviços dos partidos políticos, inclusive suas fundações, das entidades sindicais
dos trabalhadores, das instituições de educação e de assistência social sem fins
lucrativos, "atendidos os requisitos da lei", ou, ainda, no artigo 195, * 7'J,que
são imunes de contribuição para a seguridade social as entidades beneficentes de
assistência social que "atendam as exigências estabelecidas em lei".

Obscrvc~se quo, nos dois dispositivos constitucionais retro citados, a pala-
vra "lei" vem isolada, sem o qualificativo complel1wntar, o que indica que, em
ambos os casos, a lei de que se trata é a lei ordinária.

É certo que o ~ 4lJ do artigo 195 da Lei Suprema rc,;a que a lei poderá
instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da
seguridade social, obedecido o disposto no artigo 154, I, sendo que a palavra "lei"
aí, mesmo sem qualificação é a complementar, mas cumpre colimar que, nesta
hipótese, o próprio preceito do ~4º do artigo 195, expressamente, manda observar
os rcquisitos para a uti.lização da competência tributária rcsidual da União do
artigo 151, I, inclusa neles a cxigêncin de lei complcmentar,

No entanto, os preceptivos do artigo 150, VI, c, e do artigo 195, * 711, todos
da Constituição Federal, cuidam dos requisitos subjetivos, vale dizel~aquelas nor-
mas disciplinadoras das características e do comportamento das pessoas imunes
de competência de lei ordinária nacional.

ALIOMAR BALEEIRO, comentando a norma do artigo 19, UI, c, da Cons-
tituição pretérita, nesta parte com redação igual à do artigo 150, VI, c, da Consti-
tuição atual, reforça esse entendimento, ao asseverar que "a lei que fixará os
requisitos é a lei ordinária" (Limitações Constitucional-f> ao Poder de Tributar, 7f.l

ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, pág. 313).
Com base na Constituição revogada, o Supremo Tribunal Federal deixou a

questão dirimida no modo da Ementa a seguir transcrita:
"RECURSO EXTRAORDINÁRIO n' 93.770/RJ
Relator: Ministro Soares Munõz
Imposto de Importa~ãiJ. Imunidade.
O art. 19, IH, c, da Constituição Federal, não trata de isenção, mas de

imunidade. A configuração desta está na Lei Maior. Os requisitos da lei ordi-
nária que o mencionado dispositivo manda observar não dizem respeito aos lindes
da imunidade, mas àquelas normas reguladoras da constituição e funcio-
namento da entidade imune.lnaplicabilidade do art. 17 do Decreto-Lei n!l37/
66. Hecurso exlraordinúrio conhecido e provido". (RTJ 102/304)

No caso, o Excelso Pretória, simplesmente, não permitiu que lei comple-
mentar ou lei alguma regulamentasse, limitando o real sentido da imunidade ob-
jetiva, a qual núo se confunde com isenção, como fez o artigo 19 do Decret.o-Lei n!)
37/66, diploma legal que, a bem da v(~rdade, era ant.erior à Constituição passada,
e que impôs uma restrição objetiva à imunidade (só haveria imunidade se a merca-
doria importada tivesse sido.considcrada, pelo Conselho de Política Aduaneira,

sem similar naciona1), uma restrição que não estava na melhor interpt"ctnçiío do
texto constitucional.

Mas disse mais a decisão. em comento, que cabe à lei ordinária estabelecer
as características subjetivas para que possa identificar se determinada entidade 6
ou não uma daquelas que a Constituição favoreceu com a imunidade tributária.
Portanto, uma questão relativa à estrutura da entidade, e não a problema de
limitação ou restrição da imunidade objetiva,

Nojulgamento do pedido de medida liminar naADln 11º 1.802-3/DF contra
os artigos 12, 13 e 14 da Lei nU 9.532, de 10.12.97, em confronto com os artigos
146, Il e 150, VI, c, da Constituição, Relator o Excelentíssimo Senhor Ministro
SEPÚLVEDA PERTENCE, o Pretório Augusto ratificou que a lei, a que se refere
o artigo 150, VI, c, Constituição Federal, é, efetivamente, a lei ordinária, podendo,
perfeitamente, essa interpretação ser estendida para a norma constitucional do *
7" do artigo 195.

Como notificou o Informativo do STF n0120: o Tribunal deferiu a suspen-
são cautelar de eficácia dos 1'if!J{uintcsdil'i/>os;tir'P 'n Lei n!' .9.532/97: a) * 1!!do
artigo 12. que refi 1"(t dns ;/lstitu irõf's de ed/lC((çtlO0/1 de (lssis[(~/lf'in sf)eial a ;muni-
da de com rdaç60 aos rcndimentos (' ganhos de capital nu/cridos em aplicaç()cs
6nanceiras de renda fixa ou de renda variá.vel; b) alínea f do * 29 do artigo 12,'quc
estabelece, como condição do gozo da imunidade pelas instituições, a obrigatoriedade
do recolhimento de tri/mtos retidos .'lohrr:os rendimentos por elas pagos ou. credi-
tados; e c) artigos 13, caput, e 14, {JlIcpl'evêem a suspensão do gozo da imunidade
tributária como {orma de penalidade por ato que constitua infração à leg/:slação
tribu.tária. Àprimeira vista, reconheceu-se a inconstitucionalidade formal dessas
normas, sob o entendimento de que o artigo 150, VI, c, da CF (' ... atendidos os
requ.isitos da lei ') remete à lei ordinária a competência para estipu.lar requ.isitos
que digam re8peit.o apenas à constituição e ao /uncionamento das entidades imu.
nes, e que qualquer limitação ohjetiva ao poder dr: tributm; como previsto no arti-
go 146, Il, da CF, só pode ocorrer mediante lei complementm:

Por outro lado, a interpreta,üo no sentido de que a lei cogitada seria sem-
pre a lei complementar não justifica ()pleonasmo que ocolTcria entre o dispositivo
constitucional do artigo 146, II, que manda que lei complementar regulamente as
limitações constitucionais ao poder de tributar, no sentido de expressar a melhor
interpretação dessas normas, e aí estariam inclusas nelas as imunidades previs-
tas no artigo 150, VI, c, e no artigo 195, ~ 7lJ, com esses mesmos preceptivos
constitucionais, que estariam prevendo, por essa exegese, que os requisitos para o
gozo das imunidades deveriam, t.mnbém, ser reg"nlamcntados por lei, que seria,
tamhém, a complementar.

Em out.ras palavras, se a lei complementar fosse competente para discipli-
nar em todos os casos, não haveria necessidade de que os preceitos dos artigos
150, VI, c, e 195, * 7':1,todos da Lei Suprema de 1988. mandassem observar, tam-
bém, a lei complementar.

Cumpre mencionar que a nossa Corte Constitucional tcm pacificado o en-
tendimento de que à imunidade do arti~o 195, * 7'1,pertinente à contribuição para
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seguridade social em benefíci? das entidades de assistência social, não se aplica o
disposto no artigo 14 do Código Tributário Nacional, que se refere apenas às
características e ao funciona~ento dessas entidades para a fruição da imunidade
de impostos, podendo, no entanto, as entidades beneficiadas gozar do privilégio,
só podendo validamente sofrer limitações normativas quando definidas estas em
sede de lei ordinária. (STF, Sessáo Plenária - MI 232, Relator: Ministro MOREIRA
ALVES, in RTJ 1:37/965-984. STI\ Primeira Turma - ROMS 22.360-3-DF, Relator:
Ministro ILMAR GALVÃO, in DJU de 23.02.96. STF, Primeira Turma - ROMS
22.192-9-DI\ Helator: Ministro CELSO DE MELLO, in DJU de 19.12.96).

A propósito, o artigo 149 do Estatuto Político, de 1988, que cuida, dentre
outras contribuições especiais, das contribuições sociais, de quo as contribuições
para a seguridade social são subespécies, manda observar o artigo 146, lII, da
mesma Carta, não determinando, o que mio deixa de ser sugestivo, a aplicação do
artigo 146, lI, que se refere, justamente, à competência de lei complementar para
rCf..,Tu1aras limitnçôes constitucionais no poder de tributnr.

Um outro ponto l1lerc.cc unólisc: é certo quc o artigo ltl9 da Constituiçii.o,
de 1988, que autoriza a instituição das contribuições especiais ou parafiscais,
manda observar o artigo 146, IH, da mesma Cart.a, mas deve ser colimadu que,
nos exatos termos do artigo 146, III, a, do Estatuto Político, cabe a lei complemen-
tar, apenas e t.ão soment.e cm :relação aos impostos discriminados na Constituição,
definir os respectivos :atos geradores, bases de cálculo c contribuintes.

Como as contribuições especiais não são impostos, caracterizando.se como
uma outra espécie tributária, tributo em sentido lato (tributo parafisc(1), não há
necessidade de lei complementar para definir os seus fatos geradores, bases de
cálculo e contribuintes, tare(a que compete à lei ordinária,

Contudo, as normas gerais do Código Tributário Nacional aplicam-se, no
que couber, a essas contribuições, satisfazendo, assim, a recomendação dos arti-
gos 149 e 146, 111,ambos da Carta Magna de 1988.

A seu turno, ° artigo 195, caput, incisos I e 11, da Carta Política não exige
lei complemenüu para a instituição ou disciplina das contribuições para a seguridade
social nele discriminadas, mas sim, lei ordinária, pois reza que a seguridade social
será financiada por toda a soçicdade, de {orm.a direta ou indi.l'eta, nos termos ela lei.

Aliás, a jurisprudência reiterada do Supremo Tribunal Federal é no senti-
do de que as discriminadas contribuições para o financiamento da seguridade
social já estão suficientemente definidas no art. 195, I e 11, da Lei Suprema, não
havendo necessidade de lei complementar.

a uso da competência residual da União em relação a impostos se dará por
meio lei complementar, como determina o artigo 154, I, da Superlei.

Apenas para a instituição de outras contribuições, não discriminadas pelo
texto Constitucional, nem mesmo em decorrência de emenda constitucional, desti-
nadas a garantir tI manutenção ou expansüo da seguridade social, é que o & 4° do
artigo 195 da Lei das Leis exige lei complementar.

Se bem que o & 11 do artigo 195 da Constituição da República veda a COI1-

cessa0 de remissão ou anistia das contribuições das empresas e dos trabalhadores
para a seguridade social, para débitos em montante acima ao fixado em lei comple-
mentar,

A Constituição Federal, no seu art. 148, atribui competência exclusiva à
União para instit.uir, mediante lei complementar, tributos fiscais extraordinários
ou suplementares: os empróstimos compulsórios, para atender n despesas extra-
ordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou sua iminência
e no caso de investimento público de caráter urgente c de relevante interesse
nacional

JUllBtas, de merecido renome, t.êm entendido que, num exame tcIcológico
(mesma razão), medidas provisórias podem instit.uir empréstimo compulsório para
atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra
exte,rna e su~ iminência (CF: art. 148, I), sendo que, nessa hipótese, o Congresso
Nac~onal tena que aprovar ~ medida provisória por maioria absoluta, para quc
ela tosse transformada em leI complementar (CF, art. 69L

_Com todas as vênias. discordo. cmbora o entendimento acima seja lógico,
mas nao se pode nH'SI1HJesperar lúgica em t.urlo que se encont.ra na nossa Const.i.
t.uição,
. Levanto o obstáculo de que, como não há ressalva de disposição constitu-
c~onal no que tange ao quorum para que o Congresso aprove as medidas provisó-
nas, este deve ser o geral: maiorin simples elos votos, presente a maiorin abíioluta
dos congressistas (Cl\ m-t. 47), enquantu que a Constituição, além de ter reServa-
do um conteúdo próprio para as leis complementares, exige, para a aprovação
delas. maioria absoluta (CF, art, 69).

Portanto. ao meti ver, medidas provisórias, mesmo que aprovadas com os
votos de todos os membros do COllh'TCSSO Nacional, não poderão ser t1'Fl11sronna~
das em lei complementar,

Talvez o constituinte tcnha acreditado que, nesses casos mais do que pre~
ment.es, corno de guerra externa Oll sua iminência e de situação de calamidade
pública, as aprovações dos projetos de lei se dariam rapidamente, sem maiores
discussões,

. O artigo 155, * 2~, inciso X, alínea a, da Constituição da República dispõe
qu":.o Imposto,sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre pres-
t~ço~s d.e~e~vI':;Üsde transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação
nao 1,ncldlra sobre opcraç:ões que destinem ao exterior produ.tos industrializados
excluídos os semi-elaborados definidos etn lei complementar, '

Parenteticamente, vale mencionar que, definir n:1O é listar um a um os
produtos que se harmonizam ü natureza de uma coisa já definida, mas, como
asseverou o Excelentíssimo Senhor Minist.ro do Superior Tribunal de Justiça
HUMBERTO GOMES DE BAHHOS, "definir é explicar o significado de um termo
estabelecendo o scu valor semflntico, É, ainda, colocar em dest.aque atributo~
próprios de um ente, para torná-lo inconfundível com qualquer outro", (RMS
:3.888-0-RN, in DJU de 06.06.9'1).

A seu turno, o inciso XII, do mesmo * 2º do artigo 155, reza, ainda em
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relação ao ICMS, que cabe à lei complementar definir seus contribuintes, dispor
s?bre substitui:ção tributária, disciplinar o regime de compensação do imposto,
flxar. para efclto de sua cobrança e definição do estabelecimento responsável, o
loca~ das ope,:ações relativas à circulação de mercadorias e das prestações de
serUlços, exclUir da incidência do imposto, nas exportações para o exteri01; serviços
e outros produtos além dos industrializados e semi-elaborados, prever casos' de
manutenção. de crédito,. relativamente à remessa para nutro Estado e exportaçcio
par,a o c.Tt.enO!; de servl,ços e de mercadorias e regular a forma como, mediantc
~ehú:ração dos Estados e do Distrito Fedcral, isençõcs, inccntivos e benef'icios
(lSCa.f.S ser(io concedidos e revogados.

Por sua vcz, , inciso III do capai do artigo 156 da Lei Maior diz que o im-
posto sobre serviços de qualquer natureza, excluídos os referentes no ICMS, scrão
definidos em lei complementar.

J' '3°d ., a o ~ - o mesmo artIgo 156, conccrnente ao ISS, estatui que cabe à lei
con~plemental: fixar as suas alíquotas máximas e excluir de sua incidência expor-
taçoes de servIços para o exterior.

Um outro parêntese para adentrar em outro assunto, que mantém intcrse-
ção com este: em relação ao tratado internacional etn matéria tributária, este só
passa a compor O ordenamento jurídico nacional, tornando-se assim internamen-
te obrigatório, após ter sido devidamente referendado pelo Congresso Nacional
através de decreto legislativo, promulgado por decreto do Presidentc da Repúblic~
c, conseqüentell}cnte, puhlicado, passando a ter o status equiparado às leis ordiná-
rias nacionais. E assim que vem entendendo o Supremo Tribunal Federal.

Em 1974 e 1981, o STF deliberou pela prevalência do tratado, mesmo ante-
r':or à 'ei, porque contém normas especificas (HC nº 51.977-DI': in RTJ 70 págs.
333/335 e HC nO58.727-DF, in RTJ 100, págs. 10311039). No julgament.o do RE
80.001-SE, que t.ranscorreu ent.re 3 de set.embro de 1975 n l' dej~nho de 1977, o
Plen(~do Supremo TrIbunal Federal, ao examinar a inovação efetuada pelo Decre-
to-LeI nº 42711.969 relativamente à Convenção de Genebra - Lei Uniforme sobre
Letras de Câmbio e Notas Promissárias, promulgada no Governo Castelo Branco
em 1966, no ponto em que criou uma outra hipótese de nulidade para a nota
promiss.ória: a falta de registro no cartório, decidiu, por maioria de votos, em face
d? conflIto real de normas, afastar a aplicação do tratado, para aplicar a lei poste-
1'101' a ele, por representar esta a última vontade do legislador, sem embargo das
conseqüências do descumprimento do tratado no plano internacional (in. RTJ 83/
809/848), o STl'; no julgament.o da Ext.. nº 662 - República do Peru, proclamou a
"PARIDADE NORMATIVA ENTRE LEIS ORDINÁRIAS BRASILEIRAS E TRA.
TADOS INTERNACIONAIS ... A event.ual precedência dos at.os int.ernacionai,
sobre as normas infraconstitucionais de direito interno brasileiro somente OCQl'.

rerá - presente o contexto de eventual situação de antinomia com o ordenamento
doméstico -, não em virtude de uma inexistente primazia hierárquica, mas, sem-
pre, em face da aplicação do critério cronológko (lex posterior deroRat priori) ou
quando cabível, do critério da especialidade" (in Repert6rio 1GB de Jll,.i8pnuléll~
cia, Caderno 1, l' quinzena de julho de 1997, n9 13/97, t.ext.o 1/11192, pág. 305).

Recentemente, no julgamento de pedido de medida liminar na ADIN nU
1.480-3-DI~ no qual se discutiu a constitucionalidade do Decreto Legislativo nº
68, de 16.09.92 (quorum exigido é de maioria simples) e do Decret.o nº 1.855, de
10.04.96, que respectivamente aprovaram e promulgaram a Convenção nº 158 da
OrT, diante de suposto conflito entre os artigos 4£2a lO do Tratado com o artigo 7£2,
l, da CF/88 e o artigo 10, I, do ADCT, referente ao problema das dispensas
injustificadm;, a nossa Corte Const.itucional decidiu que tratado internacional
entra na ordem jurídica interna como lei ordinúriu, núo podendo ingressar na
ordem jurídica brasileira como lei complementar.

Pois bem, ao contrúrio do que sucedia com o artigo 19, * 2u, da Constitui.
ção pretéril'él. quc permitia que lei complementar concedesse isenções de impostos
estaduais ~.municipais. a Constituição brasileira, de 1988, deixa bcm fincado, no
seu artigo 151, lU, a vedação de a União institlúr isenções de tributos da compe.
tênâa dos Estados, do Distrito Federal. c dos Muni.cípios, mas há ressalvas das
hipóteses previstas no artigo 155, * 2\1, inciso X, alínea a, e inciso XII, alínea c; no
artigo 156, ~ 30, inciso 11,que, no caso de tratados, cstes deverão apresentar tão-
som~nte normas programáticas, dependendo n materialização das isenções ou re-
duções de lei complementar, c da hipót.ese do artigo] 78 do Diploma Constitucio-
nal.

Poderá, cont.udo, a União, por meio de tratado internacional, isentar, am-
plamente, tributos de competência dos Estados, do Distrito Federal e elosmunicí-
pios, se aprovada proposta de emenda c.:ollstitucional neste sentido.

Estou que somente a Constilui~üo da República poderia ter estabelecido
uma superioridade dos tratados cm confronto com as leis infraconstitucionais, o
que, em regra, não () fez, salvo no artigo 5º, * 2º, que l'onfere supremacia aos
tratados celehrados até 05.] 0.1988 c que trat.em sobre direitos humanos que, por
acaso, tiveram a proeza de ainda núo estar expressos na nossa Constituiçiio e o
artigo 178 da mesrna Carla, que, também, concede hegemonia aos tratados inter-
naci~nais sobre transporte intcrnncional, atendido o princípio da reciprocidade,
em relação à lei.

Destarte, a norma do art.igo 98 do Código Tributário Nacional não prevê
norma de primado dos tratados. l~mera regra recomendadora de prevenção de
conflito.



Prejudicialidade da Ação Penal
sem Crédito Tributário

Definitivamente Constituído

lves Gandra ela Silva Martins
Professor Emérito da Universidade Mackcnzie,
em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito
Econômico c de Direito Constitucional

Desde a Lei 1194.729/65 discute~5C, em maior profundidade, se haveria, no
País, um direit.o tribuLúrio penal, com princípios próprios a conformar
a vertente sancionatória de lima norma que, por não ser de accitaçüo

social, depende da sançáo administrativa e/oll penal para ser cumprida 1.
Em todo o mundo, por ser o tributo instrumento por meio do qual o

Estado retira recursos da sociedade pnra prestar-lhe serviços públicos, mas tam.

Escrevi: "Kelsen c Cassio travaram, no passado, intenso debate para definir se as normas
sancionatórias seriam primárias ou secundárias, entendendo aquele que seriam necessa-
riamente primarias, por assecuratôrias daquelas de comportamento, e este que seriam
secundárias, posto que a lei é feita para ser cumprida e não pode ser estudada a partir de
sua patologia jurldica. No concernente à divisão em normas de aceitação social e de
rejeição sociol, o dilema se compõe na medida em que as "armas de aceitação social tem
nas sanções IiJstrumental repressivo de rAra aplicação, posto que as normRS comporta-
mento seriam cumpridfls musmo qUI! !li/o /louves.'U! pUrlalidades.
As denominadas leis naturais ~ na moderna concepção de direito natural, que não se
choca com o direito positivo, visto que há normas que o Estado apenas reconhece e outras
que cria - são, quase sempre, normas de aceitação social. O respeito ao direito il vida é
típica norma de comportamento, que seria cumprida pela maior parte de qualquer popula-
ção, mesmo que sanção não houvesse, Para tais norrll(lS compreende-se que 8S normas
s(lt1cionatórias scjmn secundáriflS. visto que o brilho das normfls primárias ou de compor-
tamento por si só <:lsseglnil a forç<l de SlI<I aplicação c aceitação pela comunidade. Desta
forma, quanto às nOnT18Sde aceit8ção social, Cossio tem razão. sendo a norma sancionatória
mero apêndice de aplicação restrita aos desajustados sociais.

lContinual
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bém para a manutenção dos detentores do poder, é visto como uma exigência
desmedida, pagando, o cidrdão, mais do que de:~, para receber, em serviços, ape-
nas parte do que recolhe, sendo a outra parte utlhzada,pro dOllW sua, por aqueles
que governam o povo. :

A extinção da punibilidade - que sempre conformou O direito tributário
penal, salvo o hreve inter~egno entre as Leis nºs 8.383/91 e a 9.249/94 - é tida
pelos doutrinadorcs como característica especial de um direito cm que o Estado
tem interesse de "perdoar" o contribuinte faltoso mediante o recebimento dos

,

tributos não recolhidos, fnzendo-o, inclusive, para manter a fonte produtora de
riqucz(ls para o Poder.

Em meus livros Apropriaçãu Indébita no Direito Tribul.ário Brasileiro
CEd. Bushatsk)', 1975), Da Sanção Tributária (Ed. Saraiva, 1980) c Teoria da
Imposição Tribul.ária (21! e~:l.,Ed. LTR, 1997) procuro, no âmbito de direito positi-
vo pát.rio e comparado, assim como da doutrina e da jurisprudência, estudai" tnl
cal'.lcterística diferencial.

Geraldo Ataliba, ao prefaciar meu livro Da Sanção Trihu.tária, mostra
como a matéria foi estudada pela doutrina latino-americana, realçando os traba-
lhos pioneiros de Hector Villegas, em scu dássico Direito Tributário Pel/olz.

Coordenei dois Sjmpósios sobre a matéria, em 1979 c 1995, o primeiro
sob o título "Sanções Tributárias" e o segundo "Crimes contra a Ordem Tributá-
ria", com a presença de Ministros do STF, STJ, representantes da Procuradoria

o mcsmo não acontece quanto às normas de rejeição social. Nestas, prevalece a r'Cces-
sid<Jde da norma sancionatória, únicü cnpaz de fazer cumprida a norma de rejeição social.
O tributo, como o quer Paulo de Barros Carvillho, é urna norma. E uma norma de rejeição
social. Vale dizer, sem sanção não seria provavelmente cumprida.
A sanção é que assegura ao Estado a certeza de que o tributo será recolhido, visto que a
carga desmedida que implica traz, como conseqüência, o desejo popular de de~cumpri-Ia.
Tanto assim é que um cO~ltribuinte, que seria incapaz de matar alguém, mesmo que não
houvesse norma sancionatória. muitas vezes, é tentndo a não pagar tributos, só o fazendo
em face do receio de que a norma SDnc;onatória lhe seja aplicável.
É que todos os contribuintes sabem que pClgam mais do que deveriam pagar para atender
às necessidades maiores do Estado e às necessidades menores dos detentores do poder.
Assim sendo, no que diz respeito às normas de rejeição social, parece-me que a teoria
Kelseniann tem maior propriedade, visto que a normD sancionatória ê, evidentemenle,
a Dssecuratória de norma tributária" lSistema Tributário na Constituição de 1988, 4"
edição, ed. Saraiva, 1992, págs. 11/13).

2 "A portentosa documentação Dssim recolhida enfrentando todos os tipos de questões e
solucionando as mais vmiüdas colocações - está a desafiar <l argúcia da doutrina, a quem
incumbe sistematizar printfpios, organizar critérios de apreensão e compreensão global
dos fenômenos e estabelecer as linhas gerais do tema, Além e acima disso, reduzir toda
essa elaboracão às exigências constitucionais, propiciando urna visão mais universal e
elevada, que' tente dar unidade e coerência às grandes linhas da construção dogmática
que hoí de inspirar o legislador e orientar os exegetas.
A melhor contribuição para esse esforço, na América Latina, foi desenvolvida por Hector
Villegas, em livro cloíssico (que foi inclusive traduzido parü a língua portuguCS<J e editado
pela Editora da Universidade Católica de São Paulo, à época em que exercemos o honroso
C<lrgo de reitor desta tradicional instituição},
Suas mediacões são-nos muito úteis, dada a semelhança entre os regimes constilucio-
nais ar!Jenti~o e brasileiro. Essa obra teve excelente repercussão no nosso meio" (Da
Sanção Tributária, Ed. Saraiva, 1980, pág. XI).

Geral da República, juízes federais, professores universitários, agentes fiscais c
advogados, tendo, a esmagadora maioria, entendido, pelas conclusões publicadas
dos dois eventos, que o direit.o penal tribut.ário - prefiro "direito tributário penal"
- está na estrita dependência do direito tributário, não havendo l'crime tribut.á-
rio" divorciado dos institutos, princípios e normas que conformam a lei fiscal. Em
outras palavras, apenas a infração its normas de tal ramo pode gerar, nas hipóte-
80S legais, o delito tributúrio.

Esta vinculaç:lo umbilical entre a norma tributária e a norma penal
tributúria traz como conseqüência depender, a configuração do delito, da efetiva
violação à norma tributária, violação esta que só pode ser detectada, no direito
brasileiro, pela Administraçiío Pública e, mais precisament.e, pela autoriclnuc fis-
caPo

Ora, o "crédito tributário" é que, não satisfeito, pode geral' o "delito
tributário pellnl".

Quc ú "crédito tributúrio"? O Côdigo 'l'ri!Jutúl'io Nacional, que t.em cti-
cúcia de lei complementou', determina. em seu artigo lJ!J, que:

"O crédito tribut.úrio decorre da obrigaçiío principal e tem a mesma natu-
reza desta."

A natureza do "crédito tributiÍ.rio" é a mesma elaUobrigação tributúl'ia",
que, pelo art. 113 do mesmo diploma, ê assim perfilada:

"A obrigação tributária é principal ou acessória.
*]9 A obrigaçúo principal surge com a ocorrência do fato gera-

dOl~tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária
e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.* 2!.! Aobrigação acessória decorre elalef:,rislaçãotributária e tem
por objeto as prcstaçücs. positivas ali negativas, nela previstas no
interesse da arrecadação ali da fiscalização dos tributos.* 3!.! A obrigaçflo acessória, pelo simples fato da sua ino1Jserv:1n-

3 Escrevi, em 1972, sobre u 110nn{l lributaria pervll o seguinte: "6) Conclusões _ Pelo
exposto Acima, emendemos, no Cilmpo doutrinário, que:
a) não existe um direito perwl tributaria ou um direito tributÁrio pel1ül distinto do direito
tributário;
b} a SAnção é lator inerente <10direito tributário, única forma de se compreender as
finanças públicas, corno uma economia de aquisição compulsória;
c) as sanções aos delitos e infr<lções tributáriüs têm sempre A mesma finalidAde, qual
seja, de forçar o pnUümento do cr-édilo público;
d) os crimes que muitAS vezes são considerados corno de direito tributário, ou são de
direito penal puro, pois que se considera como tal não é o fato de ter incidido sobre o
campo tributário, mas sim o de ser um crime em si (falsificação documental por exem-
plo), ou não têm contextura prôpriél para assim serem considerndos;
e) o único argumento valido para justificar o momento em que umo'l infr<lção tributária
passa também ü ser delito é o de que a lei assim a rotule, com o que o batismo aliciai se
tml"lsforrna no único componente dirnensionador cle sua naturcz<.1 jurídica;
f) o que existe realmente, em termos de sanções, que não considernmos de natUreza
penal, mas de natureza civil, ou mais pertinentemente tributáriü, são regras cogentes do
que se poderia denominar direito tributário sancionatório não desligado do direito tributá~
rio, mas <lpenas para efeitos didáticos assim denominado" {DJi'eito Tributário n" 2, José
Bushatsky Editor, 1972, piÍ\J. 157).
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I
cia, converte-sJ em obrigação principal relativamente à penalidade
pecuniária" i

Qual a diferença entre as duas realidades impositivas, com tratamento
diferenciado? A diferença reside no fato de que a "obrigação tributária" nasce c;om
a ocorrência do fato gcrado~', nos t.ermos do artigo 114 do CTN, cuja dicção é a
seguinte:

"Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em
lei como necessária c suficiente à sua ocorrência", mas pode jarnais
chegar ao conhecimento da Administração Tributária. Em outras
palavras, a hipótese de imposição ocorre como o lato material capaz
de atrair o direito cioEstado de exigir o tributo previsto em lei, mas seu
simples nascimento não provoca necessariamente o nascimento do cré-
dito tributário, que depende de a Administração tomar conhecimento
do fato ocorrido, quando, então, "constitui o crédito trjbutúrio"~,

O "~rédito tributário," é, portanto, o ingresso da ('obrigação tributária" no
universo cognoscitivo da Administraçáo Pública, razão pela qual o lan<,;amento é
que o constitui,

lt o nrtigo 1<12 do CTN quc esclarece o que ô o lançamento 110 direito brasi-
leiro, sendo seu discurso o seguinte:

"Compete privativamente à autoridade administrativa consti-
tuir O crédito tdbutário pelo lançamento, assim entendido o procedi-
mento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gera-
dor da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável,
calcular °mOl;tunte do tributo devido, identificar o sujeito passivo c,
sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.

Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é
vinculada e obrigntória, sob pena de rcsponsabilidade funcional."

4 Bernardo Ribeiro de Moraes ensina: "Por outro lado, a ligum do fato gerador da obrigação
tributária está dentro das seguintes idéias fundamentais:
a) é um conceito tributário. O fato gerador do imposto forma parte da natureza jurídica
deste, constituindo causa para o nascimento da obrigação tributária, tendo, portanto,
r'tltlJlCZ;J jurídica;
b) o fato gerador da obrigação tributária é uma situação definida em lei ordinária como
necessária e suficiente a sua ocorrência (CTN, art. 114), a fim de dar nascimento à
obrigação tributária respectiVa. Esta se dá em decorrência da conjugação de dois elemen.
tos: da norma jurídica ordinária. que define o fato tributado; e da ocorrência deste fato;
c} o contelldo do l<lto gerador do imposto é fundamentalmente econãmico, embora sua
formulação seja jurfdica;
cOo fato gerador do imposto é um instrumento utilizado pelo legislador pariJ dar nascimen-
to à obrigaçfio tributitria rcspectiva;
el o fato gerador do imposto individualiza as diferentes classes de tributo e espécies
tributárias;
fi o fato gerador do imposto deve ser definido em lei ordinária, em atenção ao princípio da
estrita legalidade tributária (Constituição, art. 150, 1). A Constituição n50 define o impos-
to nem o cria, muito menos a Lei Complementar. Somente lei do poder tributante compe-
tente é que poderá definir latos geradores, possibilitando a exigência do imposto;
g) desde que respeite o objeto do imposto. o legislador ordinitrio poderó escolher os fatos
que deseja para a criação da respectiva obrigação tributári<'l (fato gerador do imposto)"
(Imposto de f?tmda - Conceitos, Princípios e Comentários. Ed. Atlas, 1996, pAg, 57).

Como se percebe, o lançamento tem uma natureza dualístic3. Ele não cons-
titui a "obrigação", pois estajii exist.e antes do lanl;amento, mas constitui o "cré-
dito", que outorga o direito à Fazenda Pública de exigir o tributo após sua constitui-
ção. Por isto, tenho dito que o lançamento é um ato que "declara" a "obrigação
tribut~ia" e "constitui" o ('crédito tributü.rio", que tem a mcsma natureza da abri.
gação. E um ato dcclaratório e constitutivo, ao mesmo tempo".

Ora, o artigo 142 é claríssimo - e tem eficácia de lei complementar - ao
dizcr que a constitui~ão do crédito tributário é privativa da nutoridade fiscal.
Nem o Presidente da República, nem um Ministro do ST.F,nem um Juiz fedcral ou
cstadual, nem um mcmbro do parque! federal ou estadual, ncm o próprio legisla-
dor federal, estadual ou municipal pode "constituir" (l crédito tributário, pois a lei
complementar determina que estn constituição é açáu "privativa" da autoridade
fiscal.

Pode ocorrer, todavia, que a aut.oridade que "cOIH;titua~'o crédito tributá-
rio núo o fuça corretnmcntc.

Os artigos 145 e 151 do CTN, cujas dic<,;õessilo as seguintes:

5 Escrevi: "Tem-se, flUS prucessos h<;cfJli;, por incorreta pCI('I'llçâo de costume.'> fiscais ante-
riores ao advento do CTN, entendido que n ônus da prova cabe sempre ao sujeito passivo da
obrigação tributária e nunca ao sujeito ativo. Por essa linha de pensamef1(O, tudo pode n Fisco
alegar na elaboração do auto de infração, cf/bendo ao contribuinte ou responsâvel - militas
vezes obrigado a produzir a impossivel prova negativa - o encmgo de destruir a alegação,
Por forçil de inérci<'l, por conveniências exegéticas, pelas limitações pertinentes ao pro-
cesso rcvisiOIlDI de lançamento, que é 'o contencioso ndrninistrativo' no País, e pelo receio
e custos que a discussão judicial da pendência tributória acarret<'l, a ultrapassada tradicfio
tcm sido mantida. n.'io se é1perceLJendoa mf/ioria dos intérpretes que. desde o surgime;lto
do CTN, é ela incompatível com a nOflllrJ gernl do lançamento. O art. 142 fulminOU-i).
Invcrteu o princípio, Obrinoll o sujeito ativo (I, privativmnente, tudo providenciar scm ler,
indusive. o cond50 dc tr:lnsfcrir encargos c funções.
Ora, os quatros aspectos mcnciollados pelo Mt. 142 do CTN são dt"! cxclusiva responsabi.
lidade do sujeito <Itivo da relaç50 tributária. E de mais ninguém. Vale dizer, deve detenni-
nar, de forma clara e nítida, respeitados os principias dil estrita legalidade, tipicidade
fechm!il e reserva absolu(;J de lei formal, o su;eito ativo: a} quando, como e onde ocorreu o
fato gerildor da obrigação tributária; b) qual sua base de cálculo; c} qual o montante do
tributo; d} qual o sujeito passivo.
No concernente à base de cálculo, a c1are;>aé incquívoCD, Compete ao sujeito ativo a deter-
lI1ir1iJç50 da base de CÁlculo, ou seja, d<'lmatéria tributável. Deterrnin(lf quer dizer conforrn<'lr
por inteiro. Definir. Não permitir duvidas. Espancar generalidades. Afast1H 7.onas cinzentas.
Determinar é riM o perfil completo. o desenho absoluto, nitido, claro, cristalino. limpido. E
tal determin<'lção tem que ser apresentada pela sujeito ativo, no lanç,qmento, e 1150 pelo
sujeito p<'lssivo,
Tal coloc<lçiio obrig<l o sujeito ativo a füzcr levilntamento completo, a pnrtir de fatos indis-
cutfvp.is e inqucstiol1{rveis e não meras presuncões ou p<'llpitp.s para produção de aulas de
infrflção, sem determinação rlü l11<1tériatribLlt~vel, na expcctativü de que o sujeito passivo
a determine na impugnação. N50 pode procp.der por 'achar que', na esperilnça de que a falha
delesa do sujeito passivo termine por tort1m líquido e certo, pela omissão ou impossfvel
prova negativa, a ilíquida, incerta e indeterminável matórin tributavel.
Pelo art. 142 do CTN, compete o ônus dü piava de Que n Illiltória lributavel, a base de
cálculo existp., ao sujeito iltivo da IclilÇ50 tributária e não ao passivo, pois que apenas a
autorid<'lde administrativa, de forma privativa, tem competência para determinar tais ele-
mentos. E tais clell1cntos têm que sei tipificados por inteiro, não podendo ser conformados
por elástica, lIexivel, malp.;!ivcl e extensfvel aplic<'lção do principio da legiJlidade e da
tipicidnde (Direito Econômico L' Empresarial, p.d, 1986, págs. 96/97)"' (Direito Constitucio-
nal Intcrpr()tac!o, Ed. Revista dos Tribunais, 1992, pÁg. 97).
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''Art. 115, O lançamento regularmente notificado ao sujeito pas.
sivo só pode ser alterado em virtude de:

I - impugnação do sujeito passivo;
11- recu:r;so de ofício;
III - iniciativa de ofício da autoridade administrativa, nos casos

previstos no art. 119;"
"Art. 151. Suspendem n exigibilidade do crédito trilmtário:
1 ~ a moratória;
II - o depósito do seu montante integral;
III - as reclamações c os recursos nos termos das leis regulado-

ras do processo tributário administrativo;
IV - a concessão de medida liminar em mandado de segurança.
Parágrafo único. O disposto neste artigo não dispensa o cum-

primento das obrigações acessórias dependentes da obrigação princi-
pal, cujo crédito seja suspenso, ou dela conseqüentes, permitem que
o contribuinte que mIO concorde com a referida 'constituição', im-
pugne-a, com o que ti 'constituição definitiva' fica suspensa até o
julgmnentu final da Ímpugnação.G"

No Brasil, oude não há "contencioso administrativo", mas apenas um pro-
cesso revü;ional do lançamento, à própria autoridade fiscal ou a um colegiado da
entidade fiscalizadora caberá proceder fI referida revisão. Findo esse processo ülrá
ou nno a "constituição definitiva" do crédito tributário.

Em outras p~lavrasl, o "crédito tributário" só será definitivamente consti-
tuído, conformejurisprudêpcia da Suprema Corte, no momento em que o processo
de revisão do lançamento tiver sido encerrado, com a manutenção do lam;amento,
total ou parcialmente. A partir deste momento, tem a Administração Pública o
direito de exigi~lo do contribuinte.

Consta do artigo 174 do CTN, dedicado a disciplinar a prescrição, que esta
só começa a correr após a cionstituição definitiva do "crédito tributário", estando
assim redigido:

"A ação para cobrança do crédito tributário prescreve em 5 anos,
contados da dota da sua constituição definitiva.

Parágrafo único. A prescrição se interrompe:
I- pela c'itação pessoal feita ao devedor;
II- pelo protesto judicial;
IH - por qualquer atojudtcial que constitua em mora o devedor;

6 América Masset Lacombe esclarece: Uo lancamento é em principio imutável. Em 7950,
RUBENS GOMES DE SOUSA distinguia ~s situações em que o lanç8fnento poderia ou
não ser revisto, para afirmar a possibilidade de revisão, modificação ou substituição por
outro, com fundamento em erro incorrido na verificação de dados ou elemento!' 'ato em
que se tenha baseado, c, para afirmar tal impossibilidade quando o fUlludillt!nto da
revisão por erro na valoraç/io juridica dos dados ou elementos de fato em que se baseara"
(grifos meus). {DJi'eito Tributário nO 4, José Bushatsky Editor, 1976, pág. 174}.

IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que
importe em reconhecimento do débito pelo devedor" (grifos llletls),7

No passado, defendi a tese de que a "constituição definitiva" seria apenas
a COnfil'll1a<;úOda "constituiçáo inicial" e que, no caso de haver modificação parei.
ai do ato de lançamento, haveria uma "novação tributária". Por esse entendimen.
to, que chegou a ser inicialmente aceito pela Suprema Corte, a prescrição começa.
ria a correr a pnrtil' do innçamento, c nilo da "constituiçüo definitiva" do crédito
tributário.

O Supremo Tribunal Federal, todavia, por seu plenário, em clecisào lidera-
da pelo M.inistro Jusé Carlus Moreira Alves, entendeu que o "crédito tributário"
só passa a ser definitivo, quando todas as conseqüências que são inerentes fI sua
exigibilidade pudüI'et:tl SCI' cxcl'cida~ pela Administraçüo.

7 No Recurso Extraordinflrio nO 94.462.1 (E.) SP o Ministro Moreira Alvos, seu relator, assirn
explicitou o que seja constituiç;fio definitiva: "Portanto, é decisivo responder a esta pergun-
ta: o que é constituição definitiva de crédito tribu(ârio? O Código Tributário Nacional nos
arts. 174 e 154 empn'[Ji1 as cxpressôos 'constituição (/ofinitiva' e crédito definitivamente
'constituido'. Om, ri do boa /mrmenêlltiCA que a lei não contém paltwras superlllms, tod,1s
ohs apt<1s no cscltlrer.imr!flto do dl;,lom,1 legnl. A.<;sim, n irléia que dá a Ivi tributári,1 - é o
raciociflio lógico que se impoe - ri d,1 existência rle créditos fiscais não definitivamente
constituidos. E como decorre dA própriA expressão utilizada pelo legis/ador, crôdiros defini.
tivamente constituidos só podem ser aqueles Atingidos pela preclusão, I:<;to é não impugna-
dos pelo sujeito passivo na fase administrativa Oll após a decislío proferida no procedimen-
to fiscal administrativo, quando impugnados tempestivamente. Ê este o sentido que ao
termo emprestam ostudiosos do direito tributário, a começar pelo maior doutrinador, que
foi o saudoso Rubens Gomes de Sousa: 'Se o contribuinte contesta os resultados do pro-
cesso de lançamento, este fica suspenso atc a docisDO final do processo', e essa decisão
é que constituirá afinal o lançamento definitivo, que poderâ ser idéntico ao /ancamento
anterior contestado (se o contribuinte perder o processo) ou podera modifica-lo (se '0 contri-
buinte gllnhar parcialmente o processo) ou ainda anulá.lo (se o contribuinte ganhar total-
mente) (Cadernos de Pesquisas Tributârias, vol. 1, pag. 153, citado por Francisco de Assis
Praxedes). No mesmo caderno, vaI. !f, púgs. 117 e seguintes, encontram-se no mesmo
diapasão, respeitáveis opiniões: constituição defi!Jiti~'a do crédito tributaria sem quaisquer
dúvidas, o que se dá com a notificacão do lançamento sem quo o sujeito passivo impugne
ou com a final manifestação do Podur Público (Bernardo Ribeiro de Morais/. "Por constl'tui-
ção definitiva de,v,! entender-se fl situaçiío do crédito que não está mais sujeitfl a impugnação
na esfern admlfllstrflfiva, seja por decurso do prazo ou confirnu}çtio" {Rafael Moreno
Rodfláues/. A jurisprudência p.itria dos colégios judicüjrios c administ"Jt;vos segue ,1 mes.
ma esteira (TJRGS, Rev. de Jurispr., do TJRGS n" 461212 e 54/238, TJSe, Boletim AdcOR'~1
1976, na 39.869, Colegiados Administrativos Estaduais, Boletim Adeoas, ano 1975, Suple-
mentos nas 16 e 48)" (RTJ 921348.349).
A matéria da decadência e da prescrição esta intimamente relacionada com a definicão de
lançamento. O art. 142 do Cõdigo Tributário Nacional conceitua o lançamento como' sendo
"o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do f(Jto gerador da obrigação
correspondente, detcrminm a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, iden-
tificar o sujeito p<lssivo c, sendo o caso, propor a aplicação da penalidade cabível".
Em verdade, o lançamento é o ato que constitui em definitivo o crédito fiscal (artigo 174 do
CTN), assinalando, dessa forma, o dia a quo do prazo prescricional. O período de tempo
anterior diz respeito a decadência, cujo prazo se iniciil no primeiro dia do ano seguinte ao do
exercício (art. 173 do CTN).
Penso que a melhor doutrina é a adotada por Ruy Barbos<l Nogueira consoante a qual "o
lançamento só se considera definitivamente constituida para os efeitos do artigo 148 do
Código Tributário Nacional quando se (orna irreversfvel na esfera administrativa, seja por
preclusão do poder de impugnrlçào, saja IJolo julgamentu do processo por decisão do que
não caiba recurso" !Teoria do Lnnçamento Tributârio, pág. 70)" (grifas meus) (Direito
Tributário atuéll, volume 6, r.o-ediçi'io lBDT led. Resenha Tributtiri<l, 1986, pógs. 1292/1294).
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Em outras palavras, ~ Supremo Tribunal Federal, desd~ ~ fina~ da ,~é?aJ~la
de 70 fixou orientação de que a "constituição definitiva do crcclIto trIbutana -
que o~ltorgaà Admi;"istração o direito de exigi-lo, POd?l~do SU~inércia ser punida
pela prescrição - só ocorre ao final do processo admlnIstratlvo, de eert~ forma,
antecipando a clareza do discurso constante do artigo fi!!, inciso L~ da LCl Supre-
ma, assim redigido:

"aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral são asscf,'1..1radoso contraditório c a ampla defe-
sa, com os meios e recursos a ela inerentes" (grifas mcus),H

Ora, este aspecto de extrema relevância não tem sido examinado pela Se.
gunda Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, tendojá inclusive um de
seus ilu~t.res magistrados, o ínclito Juiz Dr. Peixoto Júnior, declarado: .

"Não é crédito tributário constituído que se caracteriZo. como
elemento de delito, mas os resultados de supressáo ou redução de
tributos que se verificam automaticamente, no término do prazo dos
recolhimentos, em face da lei e não da vontade da Administra.
çüo no encerramento do procedimento fiscal (grifos meus) (lU~-
CURSO CRIMINAL NQ97.08.089629-J).

Ora. Sua Excelência, ao se sobrepor à Administração Pública na função de
constituir o crédito tributário, transveste.se dejulgador em autoridade fiscal subs-
tituindo o agente ndminislraLivo na atividade de lançamento prevista no artigo
142 do CTN, e transformando-se em autoridade lançadora de tributos.

S. Exa., inclusive, altera, por inteiro, a dicção dos artigos 139, 142, 151 e
174 do CTN, que fEdamem constituição de crédito tributário e em constitui-
ção definitiva, atos privativos da Administração, ao dizer que fi "constituição
definitiva do crédito tributário" é "elemento de eficácia meramente opinat.iva. "!l

Ern outras palavras, S. Exa. torna letra morta o Código Tributário Nacio.
nal, a distinção entre obrignção e crédito tributário, o processo administrativo, e
se transforma a única autoridade capaz de dizer ~c "houve ou não supressão de
tributos", ao considerá-los devido~ mesmo diante da ausência de crédito tributá-

8

9

Celso Ribeiro Bastos comentêi o dispositivo: "Com efeito, alem de tornar certo ° preceptivo
8 volto aos litigantes em processo judicial, conferiu igual destinação aos envolvl?os em
processos Fldministrativos. Esta inclusão loi extremamente. oporftlna. porque ~elO con-
sagrar uma tendência que já se materializava no nosso direito, qual seja: a de ~JiI0 desper-
tm estas gDrantias aos indiciados em processos administrativos. Embora saibamos q.ue
as decisões proferidas no Ambito administrativo não se revestem do can1ter de cOisa
julgada, sendo passiveis portallto de uma !Cvisão P?'? Po~/cr Judiciário, não v menos
certo, por outro lado, que já dentro da instãncia ad'!llnlstraflva pod~n: perpetra~-se 9.,av';,s
lesões a direitos individuais, cuja repmação é mUitas vezes de cld,cil operaclOnallzaÇ<1O
perante o Judiciário. . . .
Dai porque esta preocupação em proteger o acusado no curso do pro,!r~o processo admi-
nistrativo ser muito vantajosa mesmo porque, quanto melhor for a dec"s.ao.~,ele ~/cançad8,
menores são as chances de uma renovação da questão diante do Jud,cl/lrlo (gnfos meus)
(Comentarias à Constituição do Brasil, 2" volume, Ed. Saraiv~,. 198.9, p~g. 268).
"Assevero, pois, que viriual acolhJimmto da impugnação admlfllstratlVR so po~e ser rece.
bido no feito como elemento de eficacia meramente inativa" (trecho do refendo voto).

rio e de obrigação tributária, consiatada pela Administração Pública, tornando a
função fiscalizadora própria desta última, mera "performance acadêmica"!!! A
Administração Pública passa a ser singela "consultora" do verdadeiro lançador
de tributos em que, ao ver do ilustre magistrado, se transforma a autoridade
judicial, capaz de dizer qual é a obrigação iribut.ária, qual o crédito e qual a pena
a ser aplicada ao contribuinte, mesmo que a Administração Pública declare inexistir
crédito e oi)l'igaç:ío!!!1U

Mais rio que i~to, S. Exa. rlú a entender que as autoridades penais são mais
competentes parn praticar ntos no âmbito do direito tributário que aquelas auto-
ridades concursadas para exercer a função de fiscalizar, própria dos cargos que
integram os quadros da Administração Pública. Assim, a atuação desses agentes,
especialistas em direito tributúrio, no exerCÍcio da atividade fiscalizadora inerente
a seus cargos, passa a representar mera "manifestação opinativa" sobre se houve
ou n50 supressão de t.ributos. Aliús, essa "opinião" iorna-se absolutamente
despiciencla, pois os magistrndos especializados em direito penal podem alterar o
CTN, exercer a funçüo privnLiva do agente fiscal cleconstit.uir o crédito tributário,
inclusive para efeitos de conformar <l conseqüência delitumm de sua supress£io,
transformando-se, repito, nas verdadeiras autoridades lançadoras!!!

Em sentido contnírio, há de se ler as Seb'Llint('~l'mentas do Tribunal Regio-
nal Federal da 3!! Região:

"HABEAS COR PUS NO9G.08020488-9
RELATOR: Juiz Sinval Aniunes - Primcint Turma
lMPETHANTE: Louro Molheiras Neto
PACIENTES: Aluizio Carlos Fabrício Júnior, Helena Gimenez

Fabrício, Carlo~ Fabrício Neto e Nívea Maria de Carvalho Gimenez
IMPETRADO: Juízo Federal da 1i!Vara Criminal de SEtaPaulo/SP
ADVOGADO: Lauro Malheiras Neto
EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS

CORPUS. TRANCAMENTO DE AçAo PENAL. AUSÊNCIA DE
JUSTA CAUSA. CONTIUBUIÇÕES PRI,VIDENCIÁRlAS DESCON-
TADAS DOS EMPHEGADOS, MAS NAo REPASSADAS, EM 1,1'0-
CA PHÕPRlA. A PHEVIDÊNCIA SOCIAL. CRIME CONTHA A OR-

10 Gilberto de Ulhõa Canto lembra que: "7.2, A natureza de ato administrafivo (por compre-
ensão, também, da seqüência de atos administrativas que constitui o procedimento que
produz o lançamento) está expressamente afirmada na primeira parte do mesmo c1ftigo,
q/la diz:

"Compete privativamente iJ autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo
lanç<llllento .. "
1.3. Que rl otividadü adrllinistrativ<l de efetuar o lançamento é vinculada, di7. o parágrafo
(mico do referido art. 142, que também declara a sua natureza obrig<ltória, sob pena de
responsabilidade luncion<ll.
1.4. Reforça a tese da natureza declaratóriél do lançamento a afirmação, contida no art.
114, de que o lanç<lfl1ento se rcportél fi data da ocorrência do fato gertldor da obrigação, e
reDe-se pela lei então vigente, aind,l que posteriormente modificada ou revogada" (Cader-
no de Pesquisas Tributárias nO 12, Co-edição CEEU/Ed. Resenha Tributária, 1987, pâg. 2).
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DEM TRIBUTÁRIA.
ALEGAÇÃO DE ATIPICIDADE DA CONDUTA AÇÃO PENAL

INTENTADA ANTES DO TÉRMINO DO PROCESSO ADMINIS-
TRATNO. ADVENTO DO ART. 83 DA LEI Nº 9.430/96. CONSTRAN-
GIMENTO ILEGAL VERIFICADO. ORDEM CONCEDIDA

1. O artigo 83 da Lei nO9.430, de 27 de dezembro de 1996, trou-
xe ao no1"SOordcnamcJito jurídico salutn r inovaçiio, qual Reja, n dcci-
880 final na esfera administrativa como condição prévia para o enca-
minhamento da representação fiscal ao Ministério Público para fins
de instauração da ação penal quando tratar-se de crime contl'íl a
ordem tributária.

2. Apresenta-se prcc,ipitada a denúncia oferecida antes elo ténni-
no do processo administrativo fiscal. Se à Fazenda Públil:a niio é
dado o ajuizarnento de execução fiscal, enquanto houver a pendência
de recurso na instância administrativa, porquanto somente após o
julgamento de referido recurso o débito passará a ser inscrito em
dívida ativa, igualmente não pode o Ministério Público, antes disso,
propor ação penal, até porque inexiste ainda ilícito fiscaL Portanto,
inexistindo ilícito tributário, muito menos existirá razão para apura-
ção de ilícito penal.

3. O crime tipificadu no art. 95, letra d, da Lei n~ 8.212/91, eleve
scr compreendido como inserto na categoria de crime contra a ordem
tributária, pois como é notoriamente cediço, a contribuic;ão social é
espécie de gênero tributo, aplicável, pois, au caso em exame, o art. 83
da Lci n" 9.430/96.

4. Ordem concedida, trancando-se a ação penal instaurada con-
tra os pacientcf:i.

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos est.es autos, em que
são partes as acima indicadas.

DECIDE a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 3"
Região, por votação unânime, conceder a ordem, na forma do relató-
rio e voto constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante
do present.ejulgado.

São Paulo, em 11 de março de 1997 (data do julgamento)";

"HABEAS CORPUS Nº 96.03.053815-6
IMPETRANTE: Melania Zila de Oliveira Xavier
PACIENTES: Ferdinando Salerno, Aquilino Lovato Juniore Raul

Benedito Lovato
IMPETRADO: Juiz Federal da 1ª Vara de São José dos Campos
RELATORA: Juíza Sylvia Steiner
EMENTA: HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE AçAo

PENAL. FALTA DE JUSTA CAUSA AÇÃO PENAL POR CRIME
FISCAL INSTAURADA NA PENDÉNCIA DE RECURSO NA ES-

FERA ADMINISTRA'I'1VA. INEXISTÊNCIA DA CERTEZA DO ILÍ-
CITO TIUBU1'ÃRIO QUESTÃO pÍmJUDlCIALABSOLLJ'l'A. OR-
DEM CONCEDIDA.

L A certeza da existência de tributo devido e não pago é pressu-
posto para a instauração da ação penal, pois diz com a prova da
matcrialidmle delit.iva, que é condição da açfio penal.

2. O art.. R:~da Lei nU0J1:m/!)6 núo criou hipótcse de cnndil.;flo de
proccdibilidadc, destinnndo.se apenas a derrugar normas contidas
no Decreto 982193, que previam a representação da autoridade fiscal
ao Ministério Público tão logo lavrada a notificação fiscal de lança-
mento de débito.

a. Compet.e privativamente ü autoridade riscai dizer da cxistún-
cia de tributo devido (arL 142 do CTN). Antes de apurada n existên-
cia de ilícito tribut.ário, não se pode falar ele ilícito pennl. Preceden-
tes.

4. Ordcm conccclidil, para trancar-se a ação penal por falta de
justa causa.

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos os autos em que são
partes as acima indicadas, ACORDAM os juízes da SCbTtmdaTurma
do Tribunal Regional Federal da 3D. HCb..;ão, por unanimidade, e111
conceder a ordem, na conformidade da Ata de Julgamento e nos ter-
mos do voto de Juíza Relatora. Declarou o voto o Juiz Celio Benevides.
São Paulo, 1~ de abril de 1997 (data do julgamento)" (publicações
xerocopiaclas no próprio Tribunal).11

Parecc-me ser este o melhor entcndiment.o da prejudicialidade, independcn~
temente do artigo 8,1 dn Lei nl! 9.4;10/~)6.

11 O Juiz Sinval Antunes de Souza no primeiro julgamento justificou: "Entendo quo a presente
ordem contém foros de procedência. Com efeito, o flftigo 151, inciso 11I, do Código
Tributário Nacional preceitua que: Portanto, a teor do que preconiza a norma em comento,
tem-se que ° lancamento tributário procedido pela autarquia previdenciária cncontra.se
suspenso, 011 sej;l, melhor dizendo, não se cncont", regularmente constituírio nos
termos do artigo 142 do CTN, I'cstilndo, à lu? da norma específica, tlusente, o pressupos-
to de concre(i~acão do resultaria previsto no tipo penal, tornando, via de conseqüência, o
órgão flcl/sador' carecerior da ação penal, porquanto ausente, na hipótese, o interesse
juridicamente protegido pelo Estado, lima vez que ainr/n pende de soluç.io na esfera admi.
m:.•rrativ,l o ftlflçamento fiscal oriqio/lrio ri,1 atacada lide penal" (grifas meus) IHabeas
Corpus nO 96.03.020488.9)



Planejamento Tributário e
Suspensão do IPI

Hugo de B,.ito Machado
Professor Titular de Direito Tributário da UFC
Juiz aposentado do Tribunal Ret:,rional Federal da 5f!Região
Presidente do Instituto Ccarclu;c de Estudos Trihutários

suMÁRIO; 1. A hipótese de suposto planejamento tributário. 2. Suspensáo do
IPI. 2.1. Conceito. 2.2. Finalidade dn suspensão. 2.3. Suspensão e crédito. 2.4.
Suspensão não é isenção. 2.5. Créditos de operação anteriores à que se fez com
suspensão do imposto.

1.HIPÓTESE DE PLANEJAMI~NTO?

Tem sido colocada como hipótese de planejamento tributário, entre as
indústrias de aguardente, por exemplo, a separação entre a produção
do álcool e a produção da aguardente, tcndo~se em vista a suspensão do

IPI nas vendas feitas pclns produtoras de álcool, para as indúst.rias de aguar-
dente.

Diz-se que o fisco federal estaria admitindo a utilização do crédito do IPI,
pelas indústrias de aguardente, relativamente a ent.rada de álcool adquirido de
produtoras que o fornecem com suspensão do imposto.

Não nos parece, porém, que exista o direito ao crédito em referência, romo
a seguir será demonstrado. Assim, não se está diante de hipótese de planejamento,
mas de verdadeira fraude fiscal.
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2. SUSPENSÃO DO IPI

2.1. Conceito

A suspensão do imposto não se confunde com a isenção, nem com n alíquota
zero. "Sob o título 'suspensão do imposto', a legislação do IPI instituiu uma série
de medidas de controle fiscal destinadas a preservar eventuais créditos tributários
da União, em face de situações especiais, até que se verifique o fato econômico que
justifique a sua exigência, ou viabilize a aplicação de uma isenção ou outro bene-
fIcio fiscal sujeito a condições, "I

Diz-se que há suspensão do imposto quando, sendo este devido, sua
exigibilidade fica suspensa, por determinação da lei, até que ocorra a condi~'ão
legalmente estipulada, que em geral é a entrada no estabelecimento destinatário.
Se ocorre desvio, se ocorre a utilização do produto em finalidade diversa daquela
que cnscjou a suspensão, cessa esta, voltando o imposto a ser exigível.

2.2. F'ina/idade da. sllspensâo

A suspensão tcm por finalidndc evitar, condicionalmente, o ônus na opera-
ção correspondente.

Se na operação seguinte o imposto é devido, será entilo recollúdo o daque-
la, e também, em face da não-utilizaçáo de crédito, o imposto relativo à openl(';üo
anterior, onde se deu a suspensão.

Se na operação seguinte àquela em que o imposto é suspenso ocorre isen-
ção, ou imunidade tributária, tem-se garantia a ausência do ônus desde a opera-
ção anterior, evitando-se que a isenção, ou a imunidade, abranja somcnte o valor
acrescido na operação final.

Em se tratando de isenção, ou imunidade, a suspensão do imposto em eta-
pas anteriores tem a vantagem de evitar o recolhimento de quantia que depois vai
servir como crédito para quem realiza a operação isenta, ou imune, que somente
terá como utilizar esse crédito se realizar, também, operações tributárias. Assim,
em se tratando de empresas dedicadas exclusivamente à exportação, por exemplo,
é mais adequada a técnica da suspensão do imposto nas etapas anteriores.

2.3. Suspensão e crédito

o mesmo resultado que se alcança com a suspensão do imposto em etapas
anteriores é alcançado pela autorização para uso do crédito. Inadmissível, assim,
em principio, a cumulação elas duas coisas: suspensão nas etapas anteriores mais
uso do crédito de imposto que não foi cobrado.

Em qualquer caso a suspensão funciona como técnica destinada a viabilizar

Raymundo Clovis do Valle Cabral Mascarenhas, Tudo sobre IPI - Imposto sobrc Produtos
Industrializados, editado pelo autor, Sôlvador, 1995, pág. 79.

a exigência do imposto na hipótese de desvio do produto.
Este sai do estabelecimento do fornecedor Com suspensão do imposto, o

qual, entretanto, é desde logo devido, porque se deu sua incidência. Sua exigência,
porém, fica suspensa. Será cobrado integralmente na operação seguinte, vale di-
zer, na venda do produto. Assim, se aquele insumo que teve o IPI suspenso é
desviado de seu destino, e de qualquer forma vendido para outros fins, que não a
industrialização de produto t.ributado, o fisco poderá exigir do vendedor o imposto
correspondente.

Com a entrada do produto (insumo) no estabelecimento que vai utilizá-lo
em seu processo produtivo, cessa a responsabilidade do vcndedor, pelo imposto
que estava suspenso, porque se entende que este será recolhido pelo adquirente.
Será recolhido, exatamente porque est.e não utilizará crédito, e o valor do impos-
to, antes dcvido pelo fornecedor da matéria prima, integra-se automaticamente no
valor do impost.o por ele devido no ato da venda do produto tributado.

Tal procediment.o n<1ocontraria de modo nenhum o princípio const.itucio-
nal da não-cumula1.ividadc, porque não implica recolhimento de impost.o a final
maior do que o resultante da aplicaçüo da alíquota sobre a base de cálculo na
operação t.ribut.ada finnl.

2.4. Suspen.são não é isençâo

É importante insistir na assertiva de que a suspensão do imposto não é
isenç<io. Na hipótese de suspensão o imposto incide. Torna-se devido. Apenas não
será exigido naquela oportunidade. porque há uma exoneração provisória, que
poderá deixar de existir se incorrer a condição da qual depende, e de todo modo
será afastada pela cobrança do imposto na operação seguinte.

O uso do crédito, pelo adCJuirente do insmllo, converteria fi suspensão em
verdadeira exoneraçilo definitiva. Em verdadeira isenção.

Hessalte-sc que o uso do crédit.o, quando a operação anterior é isenta,jus-
tifita-se exatamente para evitar que a isenção se converta em simples deferimento
de incidência, ou suspensão do imposto. Não é razoável, pois, entender-se umn
suspcn::;ão de sorte n convertê-la em isenç<lo.

2 ..5. Créditos de operação an.teriores à que se fez r.om suspensão do imposto

Atenção especial merece a questão relativa aos créditos decorrentes de im-
posto pago em etapas anteriores úquela em que ocorre a suspensão do IPI.

AMedida Provisória nº 1.508-16, de 17 de abril de 1997, depois de dcl:enni-
nar a suspensão cioIPI na saída de produtos das posições 2204, 2205, 2206 e 2208
da TIPl, do estabelecimento do produto!' com destino e, entre outros, aos estabe-
lecimentos engarrafadorcs dos mesmos produtos (artigos :lº e 4º), estabelece que
será anulado, mediante estorno na escrita fiscal, o crédito do IPI
concernente às matérias primas, produtos interluediários e material de
embalagem, que tenham sido empregados na industrialização, ainda que
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para acondicioname~to, de produtos saídos do estabelecimento produ-
tor com a suspensão ~o imposto. (art 5£1),

Ocorre que o imposto relativo aos mencionados insumos se não é usado
como crédito, será cum~Iado com aquele a final pago sobre a saída do produto do
estabeleciment.o que utiliza aqueles insumos.

Tem-se, aí sim, flagrante lesão ao princípio da não-curnulatividade, porque
o IPI a final pago, em SLla totalidade, será superior ao resultado da aplicação da
alíquota cabível sobre o valor do produto na operaçiio final.

A Medida Provisória nº 1.602, integrante do denominado pacote de ajus-
te fiscal, assegura a manutenção e utilização do crédito do IPI relativo às rnatéri-
as primas, produtos inter~ediários e material de embalagem utilizados na industria-
lização dos produtos destinados à exportação, que tenham saído com suspensão do
imposto, do estabelecimento industrial, para empresa comercial exportadora, com o
fim específico de cxpOltação (art. 32, inciso I c * 1Q).

O crédito assegurado, não é, como à primeira vista poderia parecer, o cor-
respondente ao imposto suspenso, relativo à opernção realizada entre o estabeleci-
mento industrial e a empresa comercial exportadora. É o relativo aos insumos
utilizados pelo estabelecimento industrial. Diz respeito ao IPI devido nas opera-
ções realizadas entre os fornecedores dos mencionados insumos e o estabelecimen.
to industrial, opera,;ões anteriores, portanto, àquela em que se deu a suspensão
do imposto.

A tal crédito O industrial tem direito em razão do princípio da náo-cumula-
tividade. A norma da medida provisória que o assegura, como qualquer outra
porventura contemplada na l,egislação, no mesmo sentido, apenas realiza o referi-
do princípio constitucional. E norma que o explicita, simplesmente. Isto, porém,
não autoriza a conclusão de que exista o direito ao crédito relativamente ao im-
posto que, na operação de aquisi,;ão, ficou suspenso.

Responsabilidade Tributária e a
Aplicação Prática do Artigo 135
do Código Tributário Nacional

Cristina Luísct Hecller
Procuradora da Fazenda Nacional/PR

SUMÁRIO: Introdução. 1. Sujeição passiva tribul "iria. 2. Responsabilidade tribu-
tária. 2.1. Noções prcliminarc~ e t:lJill:eitos. 2.2. l'\'iiscimento da responsahilidade
tributária. :3.Responsabilidade tributária no CI. :3.L O artigo 128 do CTN. 3.2.
Hesponsabilidade tributária por succssáo. 3.:3. Hcsponsabilidade trihutárin por
infrações. 3.4. Hesponsabilidade tribut<Íria de terceiros. 3.4.1. A regra do art. 134
do CTN. 3.4.2. A Regra do art. 135 do CTN. 4. Aplicaçüo prütica do art. 135 do
CTN. Conclusão. Referências Bibliográficas.

INTRODUÇÃO

A responsabilidade tributúria, mais especialmente a regra do artigo 1:35 do
CTN, é tema muito controverso, tanto na literatura nacional, quanto na
estrangeira, sendo que esta última se preocupa menos com os casos de

sujeição passiva, em virtude da ausência de reflexos na prática.
A significação da palavrn "responsabilidade", bem como daquelas que têm

direta correlação com o assunto sob enfoque (sujeito passivo, contribuint.e, res-
ponsável, entre out.ras), assume variados contornos entre os doutrinad(lrcs, que,
por isso, desenvolvem diferentes formas de classificação e distiJl(;üOtel'miw)lógicas.

Através desta monografia pretendeu-se, mais especificamente, analisar, sob
aspectos jurídicos e de elevada relevôncia prática, o artigo 135 do Código Tributá-
rio Nacional (Lei n~5.172/66), em face das diverg('lwiil.s doutrinárias c da;.:diver-
sas tendências jurisprudenciais.



5 Sujeiç50 P,1ssiva Tn1Jufôria, Ed. CEJUP, 1986, pág. 218.
6 Responsabilidade Tributtuia, Caderno de PesQuis<ls Tributárias nn 5, Coordenação dI"' Ives

Gandra da Silva Martins, Ed. Resenha Tributária, 1980, págs. 329 e segs.

A título de divisão genérica do problema, no panorama da dou-
trina, uma corrente, a majoritária, aceita que os sujeitos passivos
se dividam em duas grandes categorias: contribuintes = devedores
a título próprio e responsáveis = devedores a título alheio, Ciuliani
Fonrougc, Flores Zavala, Gustavo Ingrosso, Francisco de In Gnrza,
observando, todos os ensinamentos do mestre italiano Pugliesi. Ou-
tra corrente doutrinária, liderada por Giannini, só considera su-
jeito passivo o contribuinte, ou devedor, ou seja, com respeito a
quem se manifesta o fúto imponívcl. Todos os outros, ou seja, todas
as outras pessoas, ficam excluídas como sujeitos passivos.

Uma terceira posição considera que hú dois sujeitos passi-
vos, posiçüo quc geralment.e os autores e~panhóis aceitam: contri~
buintes e suhstitutos. I~temos nesta posiçiio Blanco Ramos, Percz
de Aynla c um port.uguôs, Cardoso da Cost.a. Outra posiçilo é a de
Antonio Bcrlil'i, para quem, só é sujeito passivo qllem deve entregar
ao Estado o objeto da ohrigoçãu. Tese essn n que, com alguma varian-
t.e, l'CCOlTeAlIorio, e que também acolheu, com algumas considera-
çües pessoais, o Dl',Clébcl' Gim'dino, cm seu informe intitulado "Rc-
laçüo ,Jurídica Tributária c o elemcnto Pessoal que a integra", em
Punta dei Este, novembro de ] 972,

E, se continuarmos acompanhando os autores, veremos a diversidade de
posições. Há quem distinga, por exemplo, cntre devedor c obl'igado; 'resoro distin~
gue entre devedor, contribuinte e responsável; Victor Bompani fala também
nos mcsmos termos de Tesora, porém, óando-Ihes um sentido totalmente diferen-
te; Giovanni lngrosso, no seu novo curso de finanças públicas, fala de contribu.
intes. substituto, responsável, representante e arrecadador: cinco sujeitos
passivos. Dino Jarach fala de contribuinte e de diferentes tipos de responsá-
veis: responsáveis por substitui<;ão, responsáveis por solidariedade e responsn-
veis por garantia. Andreozzi, aproximando-se um pOLIco da maioria da doutrina
brasileira, fala de responsabilidade direta e indireta. Por último, <lqui no
Brasil, o Pro f. HubcllS Gomes de Souza adotou a c1assificaçüo de sujeitos passivos
diretos e indiretos, e a maioria da doutrina tradicional Baleeiro, Ulhoa Canto, o
acompanha (destaques nossos).

Pela transcrição acima, é possívcl constatar a diversidade de significados
que os doutrinaciorcs conferem aos mcsmos termos. r~que, no dizer de MARÇAL
JUSTEN FILHO", "como não há significados 'corretos', 'necessários' ou 'fecha-
dos' para expressões vocabulares, a imposição de uma dada significação será sem-
pre uma arbitrariedade pessoal".

Consoante bem expõe BERNARDO RIBEIRO DE MORAES", "o sujei lo
passivo da obrigação tributária é o devedor da prestação. É a pessoa que St~acha
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A" fi ,. t tdttdd"35Jme que se ez necessano lmCJar o presen e es li 0, ra an o a sUJei-
ção passiva tributária, patr,em seguida, adentrar nas conceituações, considera-
ções c na origem da próprip responsabilidade tributária.

Na seqüência, cuidgu-se da responsabilidade tributária em face da ter.
minologia adotada no Códígo Tributário Nacional, passando a breve anólise dos
artigos que süo abrangidos pelo capítulo assim intitulado, subdividido nas seções
que tratam do artigo 128 (disposiçáo gera)), da responsabilidade dos suceSSores
(artigos 129 a 133), da responsabilidade por infi'ações (artigos 136 a 1:38) e da
responsabilidade de terceiros (artigos 134 c 1.35).

Finalmente, após tratar mais detidamente do artigo 135 do CTN, foi possí-
vel cuidar dos aspectos quo envolvem sua aplicação prática, em face da mais re-
cente jurisprudência a respeito, através da qual se obtém, em parte, í1 solução
Pí1l'í1 as questões relntivamente às quais a doutrina diverge mais acentuadamente,

1. SUJEIÇÃO PASr:;rVA TRIBUTÁRIA

1\ fim de que sc possa cxaminar o instituto da responsabilidade tributária
cm face do artigo 135 do Código Tributário Nacional (CTN - Lei n2 5,172/66), faz-
se necessário, antes, traüu:, em breves linhas, da sujeiçáo passiva tributíí.ria,

Em matéria tributária, diz Yoshiald YCHIHARA', "a relação jurídica se
instaura, automática e instantaneamente, com a ocorrência do fato gerador", De
éonfonnidade com a tcrm1nologin do Código Tributúrio Nacional, a obrigação
tributária, que é o objeto da relação jurídica tributária, poderá ser principal ou
acessória (*~lº, 2º e 3!!do artigo 113 do CTN).

É "principal" a obrigação, quando o seu conteúdo for patrimonial, e "aces-
sória" quando o seu conteúdo for representado por um dever instrumental2, de
fazer ou não fazer alguma coisa e que não se enquadre no conceito de obrigação
principal.

Em sua ubra, Curso.de Direito Tributário, PAULO DE BARROS CARVA-
LHO observou que "sujeito passivo da relação jurídica tributária é a pessoa _
sujeito de direito - física ou jurídica, privada ou pública, de quem fie exige o
cumprimento da prestação:' pecuniária, nos nexos obrigacionais; c insuscetível de
avaliação patrimonial, nas relações que veiculam meros deveres instrumentais ou
fOrInais":l

HI';CTOR VrLLEGAS" expõe de que modu se subdivide a doutrina, quando
traia da sujeição passiva tributária:

I
I

Responsabilidade Trihutáf/á,; Caderno de Pesquisas Tributárias nn 5, Coordenação de Ives
Galldra da Silva MoHtins, Ed, r~esenha Tributinia, 1980, págs. 214-215.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Dccadêncifl e Prescricão, Caderno de Pesquisas Tributá.
rias nn 1, Ed, Resenhél Tributária, 1976, pág. 52, '

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tf/butfirio, São Paulo, Saraiva, 1985, ptig,
179.

4 Destinatnrio I.Bgal Tributário, Revista de Direito Público, valo 30, pago 276,
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adstrita a realizar a prest~ção tributária, satisfazendo o interesse do titular do
crédito (sujeito ativo tribtitário). 1..,1Sujeito passivo, portanto, vem a ser a pes-
soa sobre quem recai o dever jurídico de efetuar a prestação tributária." Acrescen-
ta o eminente professor qu~ "como a obrigação tributária decorre de lei c a obriga-
ção tem caráter pessoal, o :sujeito passivo há de ser determinado expressamente
na norma jurídica, sendo sempre pessoa, uma ou mais (não pode ser uma coisa ou
um objeto). O sujeito passivo, portanto, será sempre a pessoa a cujo cargo a lei
tribubria coloca o dever de adimplir a respectiva obrigação".

De transcrever, na continuidade, a lição do Professor Bernardo Hibeiro de
MORAES, quando trata da pessoa do sujeito passivo, em face do Código Tributá-
rio N[lcionaF:

O Código Tributúrio Nacional, ao examinar a pessoa do sujeito passivo, o
faz em dois lugares: ao tratar da obrigação tributária (sujeito passivo da rclaçüo
jurídica obrigacional originária) - artigo 121; e ao tratar da responsabilidade
tributária (sujeito passivo da relação jurídica obrigacional não originária) - arti-
go 12t3. O CTN admite dois tipos de sujeitos passivos, a saber:
. 1) O CONTRIBUINTE, "quando tenha relação pessoal direta com a situa-
ção que constitua o respectivo fato gerDdor" (artigo 121, parágrafo único, inciso
I). É o sujeito passivo direto. Como o fato revela uma capacidade contributiva, o
contribuinte tcm, por natureza, tal capacidade;

2) O RESPONSÁVEL, "quando, sem revestir a condição de contribuinte,
sua obrigação decorra de disposição expressa de lei" (artigo 121, parúgl'afo único,
inciso lI). É o sujeito passivo indireto. Para ser tal tipo de sujeito passivo da
obrigação tributária não há necessidade de relação alguma da pessoa do responsá-
vel corn o fato gerador da respectiva obrigação, o CTN não exige. Urna das espéci-
es de "responsável" da obrigação tributária é o substituto legal, pessoa que toma
o lugar do contribuinte m:t rela1;ão jurídica originária,

Ambos os sujeitos ativos - contribuintes e responsáveis - devem suportar,
em primeiro lugar, originariamente, o ônus tributário. Acham-se, ambos, desde o
início da relação jurídica, i10 pólo negativo, como devedor.

Ensina o Professor MARÇALJUSTEN FILHO, em sua obra Sujeiçâo Pas-
siva TributáriaS, que o estudo do tema da sujeição passiva tributária é facilitado
por uma dist.inção lógico-jurídica preliminar. "Trata~se das figuras do aspecto
pessoal da hipótese de incidência e da determinação subjetiva do mandamento
normativo". Conclui brilhantemente o citado jurista:

"Considerando que a norma tributária integra-se, em uma simplificaçáo
esquemütica, de uma hipótese de incidência e de um mandamento, entre si vin-
culados por uma cópula; considerando que a hipótese de incidência contém a des-
crição teórica e abstrata de eventos do mundo fenomênico, enquanto o manda-
mento prevê condutas a serem praticadas por sujeitos jurídicos; considerando que
a situação arql1etipamcnte contida na hipótese de incidência pode estar referida a

7 Obra cit<'lda, pág. 331.
8 Justen Filho, Marçal. Sujeição Passiva Tributária, CEJUP, Belém, 1986. págs. 343-345.

sujeitos; pode-sc afirmar com tranqüilidade que o sujeito a quem se impu.
ta o dever ou o direito pode não ser o mesmo sujeito que estava integrado
na situação fática abstratamente descrita na hipótese. Ou seja, são con-
ceitos distintos e inconfundíveis, que não podem ser ignorados ou afasta-
dos, os de sujeito da hipótese de incidência e sujeito do mandamento.
Eventualmente, a mesma pessoa estará nas duas situações jurídicas -
mas nem sempre, nem necessariamente assim se passará". (negritamos)

De mencionar, ainda, que após profundo estudo, o Professor MARÇAL
JUSTEN FILHO, nas conclusões da ohra antes citada~J, comenta que "a doutrina
estrangeira não se preocupa mais detalhadamente com os casos de sujeiç;)o passi-
va diante da ausência de reflexos pr::íticos. O tema se afigura muit.o mais teórico,
porquanto os respectivos sistemas cOllstitucionaü; não envolvem vedaçüo ú liber~
dade do legislador construir a norma tributúria (tanto no tangente à hipôtese de
incidência como no mandamento). Quando muito, há o limite da capacidade
contributiva, acolhido na Constit.uição de n1h'llnSEstados".

Conclui, na seqüência, o ilustre Autor, que "a doutrina brasileira, em sua
quase unanimidade. ignora o problema da sujeiçüo passiva tributária, raramente
a ele se dedicando. Quando o faz, é para acolher as concepçôes de RUBENS CO.
MES DE SOUSA, aplicando fundamentalmente a dita teoria dualista da obriga-
ção para justificar os casos chamados de 'sujeição indireta'. A dout.rina brasileira
reputa, de resto, ser livre o legislador para construir como bem entender a sujei-
ção passiva tributt:ll'ia".

2. RESPONSABILIDADE TRlBUTÁIUA

2.1. Noções preliminares e conceitos

No dizer de VITTOHlO CASSONE"', de regra, "quem deve satisfazer a
prestaçâo tributária é o contribuinte 'natural' que, na generalidade dos casos, é
indicado diretamente pela própria Constitui<;üo e explicitado pelo CTN: aquele
quc au(ere a renda, o importador, o exportador, o prestador de serviços, o proprie-
tário, e assim por diante. I ... ] Situações há em que, :l fim de assegurar ou f:1cilital'
n percepção do tributo, a lei, com ba~e na norma g\'I.1i complementar (CTN) que,
por sua V02, encontra fünclamento no art. 146 da Constituição, elege uma terceira
pessoa vinculada ao fato gerador para cumprimento da ohrigação tributál.ja, em
lugar do cont.ribuinte natural, hipótese em que se caracteriza a denominada 'res-
ponsabilidade tributária por sujeição passiva indireta'."

I\.vinculação da terceira pessoa ao fato gerador é questão que enseja diver~
gências doutrinárias para efeito da conceituação de responsabilidade tributária,
consoante se verá adiante, nos comentários ao artigo 128 do Código Tributário
Nacional (Lei n" 5.172/66).

9 Sujeição Passiva Tributaria, pág. 34tl.
10 Repertôrio lOS de Jurisprudência. 1.1 quínzen<'l de julho de 1995, nO 13/95. P<'lO. 237.
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C i'd t'J't-- 'Ionsoante antes menCIOna o, o con ri mIn e naa e sempre o responsnve
pelo cumprimento da pres~ação, no Direito Tributário. A lei pode determinar que
terceira pessoa, estranha àj relação jurídica, seja compelida a realizar a prestação,
atuando paralelamente a e)o, ou com exclusão de sua responsabilidade ou apenas

, ,

supletIvamente. I

Ensina MARÇAL JUSTEN FILHO", que o responsável é uma figura
típica de direito tributário; decorrente da tendência ao alargamento da esfol'a de
sujeitos passivos, visando facilitar c tornar mais segura a arrecadação dos tribu~
tos. Lembra quo, no direito italiano, reforça-se a noção do direito de reembolso
por parte do terceiro, relativamente ao contribuinte, sobressaindo o problema da
compatibilidade da responsabilização com o princípio da capacidade contrihutiva,
de modo que a responsabilização de terceiro só pode envolver pessoas que tenham
um vínculo com o contribuinte.

Consoante ALFHEDO AUGUSTO BEClillR, in Teoria Geral do Direito
Tributário (pngs. 500/501), O legü;ilador tributário toma aquele determinado incli-
vÍduo de cuja rcnda 011 capital a hipótese de incidência é füto 'signo presunlivo',
para contribuinte dejurc (::;ujeitopassivo na relação jurídica tributáritl). No que
tange à resJlonsabilidade tributária em sentido estrito, da qual tratamos ncste
estudo, ALFHEDO AUGUSTO BECKEH" adata a configuração do suhstituto
legal tributário, que assim defIne:

Existe substituto legal tributário, toda vez em que o legislador escolhe
para sujeit.o passivo da relação jurídico-t.ributária um outro qualquer indivíduo,
em substituição daquele determinado indivíduo de cuja renda ou capital a hipóte-
se de incidência é fato-signo presuntivo.

No entender de ALLOHlO, citado por ZELMO DENARJI", "o imposto, nos
termos da lei, é atribuído à responsabilidade de uma pessoa, que coincide em regra
com o partkipe direto da situação-base do imposto. Com norma divcrsa, é
estabeledda a obrigação d~ um outro sujeito, conjuntamente com o primeiro."

No dizer de GIAN ANTONIO MICHEL!, citado por FRANCISCO DE AS-
SIS PRAXEDESI4, "o fenômeno da responsabilidade tributária representa um dos
aspectos do alargamento da 'responsabilidade' a sujeitos que não estão em conta-
to direto, ou melhor, em relação direta com O pressuposto do tributo."

AMJLCAR FALCÃO, também citado por FRANCISCO DE ASSIS
PRAXEDES1!i, "ensina que a responsabilidade é originária ou derivada, e esclare-
ce que 11 distinção existente entre uma modalidade e outra reside no fato de que a
primeil'aindepende de qualquer rncnção expressa na lei, ao passo que, na segun-
da, é indi~pensúvcl que vCliha regulada de modo inequívoco".

11 Sujeição Passiva Tributária, Edições CEJUP, 1986, pág. 188.
12 Teoria Geral do Direito Tributário, Saraiva, 1972, pág. 503.
13 Solidariedade e Sucessão Tributária, Saraivil, 1977, pág. 51.
14 Responsabilidade Tributária. Caderno de Pesquisas Tributárias nO 5, Resenha Tributária,

1980, pí'ig. 145, fazendo referência a Gian Antonio MICHELI, Sujeição Passiva Tributária,
in VI Curso de EspccJàlização em Direito TributRrio, vaI. I, pág. 2~9, Ed. Resenha Tributária.

15 Obril citüdü, pág. 146. reportando-se ti obra de Amilcar FALCAO, Introdução ao Direito
TributAdo, Editora Rio, pág. 97,

Na conceituação de RUBENS GOMES DE SOUSA";, verifica-se a sujeiçfio
passiva indireta quando o Estado tenha necessidade de cobrar o tributo de pessoa
diversa daquela que obtém uma vantagem econômica do ato, fato ou negócio tri-
but.ado. Essa sujeição passiva indireta dá-se nas modalidades de transferência e de
substituição.

2.2, NASCIMENTO DA RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA

lesclarece o ProL BEHNARDO RlBEIRO DE MORAES", que "a responsa-
bilidade jurídica apresenta-se, em cssôncia, una, caracterizando-se por reunir,
sempre, uma ofensa à ordem jurídica, causadora de um dano, e uma pessoa que
deve recompor o equilíbrio da ordem jurídica. A responsnbilidadejurídica pressu-
põe uma violação de norma jurídica." Acrescenta que:

Para a existência da responsabilidade legal, basta, tão-somente, a reuniüo
de três elemenlos:

a) lim fat.o impu tilvel (at.rihuído n algllt~11l1;
b) um prejuí7.o;
c) UI11 nexo de causalidade cnlTe o prejuízo e o fato.
Da mesma forma, 1lre:-;ponsabilidade tl'iuutúl'Ía lliío pode ser equacionndn.

sem a violaçào da obrigação lributária. Na hipótese de inadimplemento da re-
lação jurídica originária, que se dú quando o sujeito passivo deixa de efetivar
a prestaçüo (obrigaç{lOeledar dinheiro para pagamento de tributo ou penalidade),
o Estado-credor fica com o direito de exigir essa prestação obrigacional. Cabe-lhe
{)direito de ser ressnrcido ou inr1",ni7.nno(/ato se/1.'w.) rh~('onsetlüf~nciR.sdes~c
inadimplement.o. Por outro Indo, não tendo cumprido a obrigação tributária, ou
deixando de cumpri-In pelo modo c no tempo devido, responde o devedor pela
reparação do prejuízo ~orrido pelo credor. Aparece, cntiio, uma relação jurídica
derivada, denominada responsabilidade tributária, em virtude dn qual uma pcs-
soa (ou mais), denominada devedora, fica adstrita a satisfazer certa prestaçúo em
proveito de outra, denominada credora, em razão do inadimplemento da obriga-
ção tributária orjginária e da pretcnsüo do credor. A responsabilidade tributária,
assim, tem por fonte imediata a lei tributúria e por fonte mcdiata O inadimplemento
de uma obrigação tributária. Responsável Tributário é a pessoa que se encontra
no pólo negntivo da relação jurídica tributária derivada, com a obrigação de assu-
mir com o respectivo patrimônio ns conseqüências do inadimplemento da obriga-
ção tributária.

Conclui o Professor BEHNAHDO HIBEIHO DE MOHAES", na continui-
dade elesua exposição, que é unilário o fenômeno da obrigação-responsabilidade
tributária.

16 Compêndio de Legislação Tributário, Ed. Resenha Tributária, SP, 1975, págs. 92 e 93.
17 Responsabilidade Tflbutflria. Caderno de Pesquisas Tributárias n° 5, Ed. Resenhü Tributá-

ria, 1980, págs, 309.311.
18 RcspollsalJilidRde Tributária. Caderno de Pesquisas Tributí'iril'ls n~ 5, pág. 314.
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20 Sujeição Passiva Tributária, Ed, CEJUP, 1986, pâgs. 91 e 92,
21 Marçal JUSTEN FilHO, em sua obra 8lljoiç,'io Passiva Triblltflria (P<:ÍIJ. 91), esclMcce a

alusão preferencial a relólção tributária, eis que em seu iimbito visualiza insertas as situa-
ções de prestar urna quantia em dinheiro corno também outras situações passivas, mot!-
vo pelo qual discorda daqueles que reconhecern urna obrigélção trrbutiÍria e deveres tldrnl-
nistrativos.

22 Responsabilidade T"butária, Caderno de Pesquisas Tributárias n" 5, Ed. Resenha TributÁ-
ria, 1980, pág, 340.

23 Direito Tributário 3, Comentfirios no Código Tributário NaciOllN/, vol. 1, Coordenação de
Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery, Ives Gandra da Silv<J Martins e apresentação de
Ruy Barbosa Nogueira, Editor José Bushfltsky, São Paulo, 1974, págs. 238 e segs.

Assim, a linha de raciocínio do autor antes citado, segue, em parte, a es-
trutura dualista de que se pode, teoricamente, dotar a relação tributária. A
teoria germânica da "Schuld und Haftung" (dívida e responsabilidade) não é pri-
vativa de uma noção de obrigação. Ao contrário, consoant.e defende também o
Pro f. MARÇAL JUSTEN FILHO"', "essa dissociaçáo é peculiar às idéias de con-
duta devida e repercussflo pejo inadimplemento", Pondera o autor que, "uma apli-
caçáo rígida da teoria dualista poderia conduzir a supor uma diversa estrutura
pa~-aa relação tributária, insistindo na visão Ohl"i'''~lcionjsta,que tecnicamente é
Iimitada",21

Aproveitando, mais uma vez, as conclusões do Prol'. BERNARDO RIBEI-
RO DE MOHAES22, temos que o inadimplemento é fonte de responsabilidade. As-
sim, a responsabilidade pelo crédito tributário nasce não apenas da lei mas tam-
bém da situação jurídica da inadimplência. "A respoll'.nhilidadc constitui uma
técnica garantidora da norma jurídica violada' i NcgritamosL
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Já vimos, antl~rionnellte, que. 110 Direito Trilml.<.lrioBrnsilciro, o termo
"rcsponsúveJ" tcm cOllot.açãoestrita, eis que o par<Í.grafoúllicn do artigo 121 do
CTN, prescreve que o sujeito passivo da obrigação principal diz-se responsável,
"quando sem revest.ir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de ex-
pressa disposiçflo de lei". ,

Assim, o CTN, ao cuidar da RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. rcfere-
se exclusivamente aos casos de sujeição passiva indireta.

O Livro Segundo do CTN - Normas Gera.isde Direito Tributário
trata, no seu Título Il da Obrigação 7'ri/ntiária., subdividida em cjnco capítu-
los. O Capítulo V, intitulado RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA, con-
tém quatro seções:

Seção I - Disposição Geral - Artigo 128
Seção" - Responsabilidade dos Sucessores - Artigos 129 a 1;{3
Seção IJI - Responsabilidade de Terceiros - Artigos 134 e 135
Seçáo IV - Responsabilidade por Infrações - Artigos 1;{6 a 138.
Comenta o Prol". IVES GANDRA DA SILVA~L\RTINS, quando analisa o

artigo 128 do CTN~:I,que "o Capílulo a respeito da responsabilidade tributária,
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i,
Dizendo ser a respon~abilidade tributária uma relação jurídica derivada do

inadimplemento de uma relação jurídica originária, pode-se dar a idéia de que a
passagem da obrigação para a responsabilidade tributária seja realizada at.ravés
de etapas isoJadas ou independentes, Todavia, não é assim, Não existem duas
pretensões. O crédito. tributário do credor persiste até a sua liquidação final, bem
como a garantia. O inadimplemento da obrigação tributária não cria outra obri-
gação, nem outro crédito.

A relação jurídica tributária apresenta-se una, abrangendo tanto a obriga-
ção tributária (relação originária) como a responsabilidade tributária (relação
derivada), Trata-se de uma relação jurídica una, desde o seu nascimento até a sua
extinção, embora se possa dar ênfase às diversas etapas integradoras dessa unida-
de.

As etapas integradoras da unidade em que se constitui a relação jurídica
tributária seriam no acertado entender de BERNARDO RIBEIRO MORAES''':

a) a ohrigaçüo tributária, que ele denomina de relação jurídica
originária, uma vez que nasce diante da concretização de uma situa-
ção de rato prevista em le,icomo necessária e suficiente para lhe dar
origem;

b) o crédito tribut.ário, que seria a relação jurídica originária já
individualizada, uma vez que nasce diante do ato administrativo que
determina a matéria tributável, calcula o montante do tributo devi.
do, ident.ifica o sujeito passivo e, sendo o caso, propõe a penalidade
cabível. Tal ato estaria finalizando uma etapa integradora da obriga-
ção tribut.ária. A partir desse momento, o direito do credor (sujeito
ativo) poderia ficar satisfeito, mediante prestação realizada esponta-
neamente pelo ~ujeito passivo, extinguindo-se, assim, o crédito tribu-
tário. Não satisfeita a obrigação, dar-se-ia início a outra etapa;

c) a responsabilidade tributária, que seria a relação jurídica de-
rivada, nascendo diante do inadimplemento da relação jurídica ori.
ginária, quando o sujeito passivo deixa de satisfazer a prestaçãojurí-
dica. "O credor, nesta hipótese, dirige-se contra o responsável, pes-
soa obrigada ao pagamento da dívida tributária, o qual pode ser tan.
to o sujeito passivo da relaçüojurídica originária ("contribuinte" ou
o "responsáveI:') como outra pessoa (determinada em lei, também
denominado "responsável"). Estes vinr.ulam-se ao dever jurídico de
indenizar o Estado, oferecendo-lhe, com a garantia de seu patrimônio,
o valor da dívida originária, acrescida de juros de mora, multa e
demais encargos. A troca da titularidade passiva, aqui referida, não
altera a obrigação tributária, que muda de credor apenas quanto ao
nome, à pessoa individualizada.

19 Obra citada, pág. 315.
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inserido no título da obr/gaç6,o tributária c em seqüência à determinação do que
seja fato gerador e sujeitos htivo e passivo, talvez melhor estivesse como uma
seção ou diversas do capítulo correspondente ao sujeito passivo do que como cor-
po autônomo e paralelu a aquele". Complementa que, "sendo a responsabilidade
tributária uma forma de sujeição passiva à respectiva obrigaçáo e cuidando o
Código Tributário no capítulo prôprio para o sujeito passivo da delimitaçiio e
efeitos da solidariedade, não nos parece da melhor técnica elevar a categoria dis-
tinta a l'csponsnbilidarlc dos sucessores c de terceiros, até porque muitas vezes
entrelaçados os seus múltiplos matizes".

Critica a inclusão, ao lado da responsabilidade dc sucessorcs e tcrceiros,
de uma seçüo para responsabihdade por infrações.

Menciona que, "no anteprojeto ao Código Tributário Nacional, seu ilustre
autor, Professor Rubens Go~es de Souza, separou nitidamente os dois tipos de
responsabilidade (sucessores e terceiros) daquele resultante de infrações, coloean-
do as duas primeiras entre os artigos 241 e 247 e remetendo as últimns para o
livro VII, que cuidava apenas da normatização dos descumprimentos e respectivas
sançõcs (artigos 270-291)".

Conclui o 1'rof. IVES GANDRA'!'!, q~wpreferiria o capítulo sobrc responsa-
bilidade tributária aeobertado pelo título da obriga<';[!I'!ributária, assim como a
responsabilizaçâo pelas infrações em capítulo a parte. como de resto, previa o
anteprojeto do Código. Lembra, ainda, que ('o Modelo de Código Tributário para a
Amt5ricn Latinn, numa simplificação de técnica e forma ao cuidar da figura. do
sujei.to passivo, nela inclui não somente a sua conceituação, como também a res-
ponsabilidade própria e de terceiros, assim como os efeitos da solidariedade, exclu-
indo a parte: de obrigação infracionária, em técnica que nos parece ll1nis científica
na apresentação de suas normas gerais".

Nada obstante as críticas antes mencionadas, comenta o Professor IVES
GANDHJV" que ('tais falhas, todavia, incapazes são de deslustrar o núcleo, ine-
quivocamente bem distribuído, da configuração e fronteiras permitidas pela res-
ponsabilidade hospedada no. direito brasileiro". Acrescenta que, "na medida em
que estudamos n matéria, verificamos ter sido o legislador pátrio extremamente
oportuno nas limitações mencionadas, não tendo sido difícil compreender 1:1 opção
adotada como aquela mais adequada à realidade nacional, pois estancando incur-
sões de legislação ordinária para abrangências excessivas" .2G

Muis uma vez, lembramos a respeito da existência de várias distinções
terminológicas que os doutrlnadores conferem às mesmas palavras.

Consoante ohserva FERNANDO A. ALBINO DE OLIVEIRA", "os que
entendem não haver diferença entre a substituição c a responsabilidade denomi-

24 Obra citada, pago 239.
25 Responsabilidade Tributc1ria, Caderno de Pesquisas Tributórias n" 5, Ed. Resenha Tributá-

ria, São Pauto 1980, pág. 13.
26 Obr<) citad<), pago 15.
27 Citação de Yoshiaki YCHIHARA, em Responsabilidade Tribulâria, Caderno de Pesquistls

Tributárias nU 5, Ed. Resenha Tributária, 1980, págs. 218 e 219.

n~m Os~jeito passivo nào contribuinte ou de substituto ou de responsável.
Ja os defensores d~ tese d: q~e a ~ubstituição é algo diverso da responsabili-
dade fazem ,quc~:ao de dlstmgUlr, como não poderia deixar de ser, o substituto
do responsavel (destacamos).

. ~,~Si~~l:a e.l.ass!ficL~~ão"aque f)l:oCe?c parte da doutrina, considerando a
~l1b.d.I~,I.Sd:_cOll1.111~t1111tee, responsavel-', hem C01110sujeiçi10 passiva cl,irct.ae
1I1,dIlC•.d, sao .a:c!)~OCScxtnlldas do própriu Código Tribut.úrio Nacional. lt tam-
bem cs~e o cl'lteno do qual se pretende partir, neste estudo, a fim de evi t.;) r discor-
rer maIS prolongadamente sobre terminolugia quando o que "1.50 cln ,'11t. ,r ' I d ' . . ( , Ilna ana-
Ise, e.~.Q(cr a entrar no plano prático, em face dajurisprudência dominante (mais

espeCIfIcamente com relaçii.o ao artigo 135 do CTN).
. ~~BENS GOMES DE SOLJSA~'~dividia a sl1jeiçào pas::;iva indireta em dois

tIpos baslcos:
1-po~' .transferência, em virtude de um de um fato posterior

(responsabllldndc tribut<\ria derivada), sendo:
(1)sucessão:
b) so!id;lriedadc;
l'l responsabjlizat.;:l{) "estritu senso" de terceiros;

.. 11 - por subst.i~uição, surge desde logo contra uma peSSO;l
.... . diferente (rcsponsabilldade tributária originária).

ElUCIdo o l'rof. SACHA CALMON NAVARlW COÊLHO" ",.,b ']"d 1 . A , ,que na 1 es-
pons~. 1 I U{ ~ po~' trnnsf_erenclu a responsabilidade tributária é em princípio
do sU.Je~LopassIvo clJrcLo.Nao obstante, pela ocorrência de FATOS PREVISTOS
~t\1 LE~, cS,~ase TRANSFERE para o responsável (succssáo causa mortis Oll

mter VIVOS ,v.g.). Na responsabilidade por substituição a responsabilidade
que DEVERIA PEHTENCER DTHETAMEN']'E A ALG UÊM ENVOLVIDO FCO-
NOMIC,,!,.11';,TE COM O FATO GERADOR, NA PHÓPRlA LE! JÁ!t ATRl~uí-
DA A OU 1RJ,M: O SUBSTITUTO EX LEGE" (ncgritnmos).

• . ~o .chz~rde HEN.H.: TILBERYIO, temos 11 transcrever, para efeito de perti-
nente dISLJnçaoda subdl\'Isao antes mencionada:

_ Na chamada responsabilidade tributária indireta por substitui-
çaoAqu~sc contral~Ôc à respollsabilidade tributúrin indireta por trans-
fe~'cn.cIa,na tenlllnologia de RUBENS GOMES DE SOUSA, o "con-
tn.bllllltc de jure" é o próprio substituto. Juridicamente não substi-
tu~ ninguéI~~.I~le é cont.ribuinte ex legc. Substitui, isto sim, '(econo-
mlca~en~e a outrem que «deveria ser" pelo ângulo da "capacidade
contnbutIva" O ilrenl contrihuinte".

28 CompêndIO de [cglslaeno T"blll,111<l. Edlc?io Postuma, Resenha Tributaria S
pags. 92-93. P, 1975,

29 Responsabilidade Tribul,iria. CAderno de Pesquisas Tributarias Iln 5. Ed. Rosenha Triblltá-
ri;}, 1980, pág. 199.

30 Responsabilírl,1de Tributária, Direito Tributilrio 2, Ed. JOSD Bllshatsky. 550 Paulo. 1972,
pág. 67.
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Consoante HENRY 'Í'ILBERY, o exemplo de substituto tributário seria a
figura do agente de retenção de imposto na fonte.

Já o Prof. BERNARDO RIBEIRO DE MORAES'!, quando se reporta ao
CTN, lembra que "um tipo especial de 'responsável' é a pessoa do SUBS'1'JTUTO,
sujeito passivo que, por disposição legal, se apresenta em lugar do contribuinte".
Rememora os termos do art.igo 121, parágrafo único, inc. II, do CTN, sCg1.mctn o
qual o sujeito passivo da obrigação tributftria é denominado responsável, "quan.
do sem se revestir da condi~üo de contribuinte, sua obrigação decorra de disposi-
ção expressa da lei". A5sÍm, "determinada pessoa, sem ter ligação pessoal c direta
com o fato gerador da obrigução tributária (isto é, sem scr contribuinte), passa a
responder pelo trib,il,(1 em vi~'lude da lei. É um devedor (sujeito passivo) originá-
rio (da obrigação tributária) indireto (n<1Oé contribuinte). A sujeição passiva
tributária surge de forma não pessoal e nem direta: certa pessoa tem ligação
pessoal e direta com o fato gerador da obrigação tributária, mas a lei coloca como
devedor do tribulo outra pessoa, denominada iresponsável'''.

Conclui BERNARDO RlBEIHO DE MORAES:
Tanto o l'8sponsável como o substituto tributúrio, apú~; o

inadimplemento da ubrigação tributária, podem apresentar-se como
rcsponsável pelo crédito tributário. Sua responsabilidade scria ori-
~inária.

A responsabilidade tributária derivada aparece com o inadim-
plemento da obrigação por parte elosujeito passivo originário ((:on-
tribuinte, responsável ou substituto), passando outra pessoa a ser
responsabilizada pela dívida tributária. Tal tipo de responsabilidadc
é denominado, também, sujeição passiva indireta por transferência.

Na responsabilidade tributária derivada a sujciçno passiva se
dá depois de ter surgido, cont.ra det.erminada pessoa (devedor origi-
nário), uma sujeição passiva (relação jurídica originária), transfc-
rindo~se, em virtude de um fato posterior (o inadimplemento da obri-
gação tributária originária), para uma outra pessoa, a qual responde
finalmente pela divida tributária (negritamos).

AHsim é que, de acordo com a classificação antes esposada, c, ninda, cm
face do Código Tributário Nacional, destaca oAutor em tela os seguintes casos de
responsabilidade derivada:

a) por sucessão (arts. 129/133);
b) de lerceiros propriamente ditos (arts. 134/135);
c) de terceira pessoa vinculada ao faLogerador (art. 128).

Lembramos que a responsabilidade por infrações, de que tratam os
artigos 136 a 138 do CTN, não é considerada forma derivada de responsabilidade
tributária, mas simplesment.e responsabilidade por infrações. Dela trataremos a
seguir, também em breves linhas.

31 Responsabilidade Tributária, Caderno de Pesquisas TributÁrias nO 5, págs. 348 e 349.

3.1. O artigo 128 do CTN

Assim dispõe o regra do artigo 128 da Lei nº 5.172/66:
Sem prejuízo do disposto neste Capítulo a Lei pode atribuir de

modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira
pessoa. vinculada no fal.ogerador da respectiva obrignçüo, excluindo
(l responsabilidade do cont.ribuinte ou atribuindo a este em caráter
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigat<üo.

SACHA CALMON NAVAHROCortLHO", reporta-se a HENRY TILBERY'!
a respeito da ]cgislaçi1ode que ora t.ratamos:

Nas Seções Il a IV do mesmo Capítulo Vo CTN enumera, nos
seus artigos 128 a ] :38, alguns dos casos mais importantes da "Res-
~o.n~a.hilidade" - poróm a enumeraçüo nno e taxativa. As palavras
Jl11ClalS do artigo 128 "Sem prejuízo do disposto neste capítulo ..."
evidentcmente devem ser interpretadas no sentido de que, além das
hipót.eses descritas nos artigos 129 a 138, a lci pode atribuir, em
outros casos, sempre de modo expresso, a responsabilidade pelo cré-
d.H,o tl'ih.ul.úrio:1terceira pessoa vinculada ao CItogerador da respec-
tIva obrIgação, s~ja privativamenl.e scjrt cumulativament.e.

O artigo 128, como diz o seu tílulo, é uma DISPOSIÇÃO GE-
RAL, portanto aplicável em caráter universal a diversos casos, além
das hipóteses específicas descritas nos artigos 129 a 138.

E esse evidentemente também o entendimento de ALIOMAR.
BALgEIRO, quando, ao comcntar O dispositivo do artigo 128 do CTN,
declara:

"Esses casoi' de responsabilidade tribuLúria súo principal-
mente os de succssüo (al'ts. 129 a 1:3;3) e aqueles em que o terceiro
int.erveio em al.o de contribuinte, como representante legal dest.e
(arts. 134 e 135) ou como seu agente ou instrumento jurídico
(arts. 136 a 1:38)."
. A palavra i'principnlmente" revela a opinião do autor, que as
chversns variantes da figura do "responsável", descritas nos arligos
129 a 138silo as mais importantes. porém não são as únicas, portan.
t~ admitida na sistemr:ítica do CTN a criação pela legislação ordiná-
na de outras hipóteses de "responsabilidade", sujeitas apenas à ob-
servaçüo fiel da "Disposi~5.oGeral", do artigo 128. (Destacamos)

Entende GELSON AMARO DE SOUZA'!, que a norma geral do artigo 128
do CTN, é destinada ao legislador ordinário e que este soment.e poderia atribuir

32 Responsahilidade Tnbutária, C<lc!arno c1~ Pesquisas Tributárias nO 5, Ed. Resenh<l Tributá-
ria, 1980, SP, pâgs. 181-209.

33 RespolJsflbilidarfe Tributária, Dir~ito Tribuli'irio 2, Jose BlI~h<lU;ky, Editor sr, p<igt. 73 f!

seus.
34 Responsabilidade Trihutaria e Legitimidade Pnssiva na Execu(,:c1o FI~<:cal,Ed. Data Juris,

págs. 52 c 53.
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responsabilidade a terceiros, fora dos casos previstos no próprio Código Tributá-
rio Nacional, «quando estes terceiros tiverem de uma forma Oll de outra vínculo
com o fato gerador". Recomenda uma análise sistemática do artigo 128, eis que se
trata de disposição geral e não especial, c inicia dizendo "sem prejuízo do disposto
neste capítulo". Tal significa que, undejá foi atribuída a responsabilidade a t.ercei-
ros não vinculados, essa responsabilidade subsistirá. Caso se insistisse nessa vin-
culação do terceiro ao fato gerador, "inútil seria a disposição do artigo 121, pará-
grafo único, I e 11,do CTN, pois este último dispositivo dispensa esse vínculo de
forma clara c expressa".

Merece menção, outrossim, muito embora dirigido mais especificamente ú
substituição tributária, o pensamento do Professor MARÇAL JUSl'EN FILHO"',
quando comenta o artigo 128 da Lei nº 5.172/66:

O art. 128 da Lei nQ 5.172 conduziu inúmeros doutrinadores à afirmativa
de que se consagrava ali a possibilidade de instituição de substituição tributária.

O que nos parece relevante afirmar é que o art. 128 é totalmente ino-
fensivo. Existindo ou não, a criação de situações de substituição tribubíria nun-
ca poderia ser nele rcconduzida. É que, se a Constitl1i~üo porventura já nüo
atribuísse uma tal competência legiferante à União, aos Estados e aos Municípi.
os, núo seria uma lei infra-constit.ucional que poderia fazê-lo. Ou seja, só a Cons-
tituição pode definir o ãmbito da atividade legislativa,

Ou n Constituição, atribuindo a competência tributária, facultava ao lehris-
lado r infra-constitucional "atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo cré-
dito tributário a tcrCl':~':lpessoa", ou t.al seria inviável.

Portanto, a substituição t.ributária é reconhecida como admissível porquc
é cOllsentânea com a Constituição Federal c, não, porque qualquer dispn~it:il(l dI'
lei corllplcmentar a ela se referiu.

Sua ut.ilidade não pode sequer ser suprida por invoca<;ões de sua natureza
Hdidática". A referência à necessidade de um vínculo entre o terceil'o e n
materialidade da hipótese de incidência tributária - usualmente aponta-
da como aspecto de grande relevo - é totalmente ineficaz, na medida em
que o legislador externou-se de modo tão impreciso e genérico que a re-
gra se tornou imprestável. (Destaques nossos.)

Lembra, IVES GANDI~"<;, ainda, que ao falar o legislador em "crédito
tributário", dele tratando no art. 128, está se referindo a "crédito tributário to-
tal", mediante a inclusão do tributo principal, de multas ou outros acessórios.
Qualquer rest.rição a essa totalidade do crédito tributário soment.e pode ser conce-
bida por expressa menção legal.

É o que ocorre, por exemplo, nas hipóteses do artigo 134 do CTN, em que
só é admitida a aplicação de penalidades moratórias, excluídas, portanto, as mul-

35 Sujeição Passiva Tributária, Ed. CEJUP, 1986, págs. 304.306.
36 Direito Tributário 3, Comentários ao Código Tributário Naciom~/, vol. 1, Bushatsky. SP,

1975, pago 240.

tas pelo descumpl'ünento dc deveres instrumentais. Nas demais hipóteses de res-
ponsabilidade preconizadas no CTN, não há ressalvas nesse sentido.

3.2. Responsabilidade tributária por sucessão (arts. 129 a 183)

gssc tipo de responsahilidaol' tem scmpre como pressuposto o descumpri-
ment.o da obrigaçüo pelo anteccssol' c a ocorrência da succssáo. O sucessor, desse
modo, responde pela dívida tribut.úria do sucedido, vinculando-se o responsável à
data da ocorrênclíl ria SUCCSS:~IO.

Ensina BERN!IIWO HIBE1RO DE MORAES"', que "segundo o C'l'N, a
responsabilidade por sucessno se verifica n5.oapenas em relaçilo ns dívidas fiscais
anteriores à sucessão (crédito t.ributiÍrio definitivament.e constituído), m:1St.am-
bém em relação üs dívidas fiscnis que vierem a ser apuradas ou lançndas após a
sucessúo (crédito trilmt<Í.l'io em CUI'SO de cOllst.itui<;üu)e em rclaçúo ús dívidns
fiscais constit.uíd~ls posteriormente (crédito t.ributário constituído após a suces-
são), desde quc, evidentemente. tais créditos result.em de 1:üo gerador ocorrido
antcriormente ú dntn da sucessii.o". Trnt.a-se da aplicnçilo do artigo 129, rl1,lctra-
duz o princípio genêrico do artigo 105 do CTN.

As hipóteses de responsabilidade por sucessáo, consoante o CTN, sflo as
seguintes:

a) sucessão imobiliária, em que o adquirente de bem imóvel
se sub-roga nos direitos do transmitente (art. 130 do CTN);

h) sucessão comercial, derivada da aquisição de fundo de co-
mércio ou ele estabclecimento comercial, industrial ou profissional,
equiparado-se-lhe ns lllodific3,'õt'S ou alterações do t.ipo societário
(nl'ts.l:):,~(' l:ndoCTN);

c) sueessüo falimentar. que illlplictl a sllh-l'ogaçüo da mnSSiI
f~11idallOSdireit.o c obrigações do fúlido (ari. 184 do CTN);

d) sucessão ('(l.usa.morti.ç, decorrente do f:1lecimcnto do sujei-
to pa,<.;sivotribul.ário da o1Jrigl.u;üooriginári(l, Sllb-rogando-se o espó-
lio c seguidamenle os herdeiros nos direitos e obrigações do de cujus
(ar I. I:JI, II c llJ, cio CTN).

3.3. Responsabilidade tl'ibutária. por inji'aç6es (arts. 136 a 138)

Esclarece BERNARDO RIBEIRO DE MOI~ES'" que a responsabilidade
tributúria por infrações nasce cm razão da própria infração (ato ilícito),
quando a responsabilidade derivada (dos sucessores e de terceiros) nasce
em decorrência do inadimplemento da obrigação tributária. Por esse mo-
tivo, são absolutamcnte distintas as mcncionadas formas de rcsponsahilidadc.

Acrescent.a quc, "uma das características específicas da infração tributária

37 Responsabilidade Tri/)utÁfitl, Caderno de Pesquiso1s TributiÍril'ls nO 5, págs. 352 e 353.
38 Idem, ptigs. 36'-365.
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está na circunstância desta não confib'Urar um ilícito jurídico por si mesma, senão
apenas em conexão com unia obrigação de outra natureza (obrigação tributá-
ria)". Assim, o Código Tributário Nacional adotou o critério objetivo para a veri-
ficação da responsabilidade 'por infi'ações da legislação tributária, ressalvando
disposição de lei em contrário (art. 136),

O artigo 137 do CTN, abre exceção ao princípio da responsabilidade objeti-
va, admitindo a responsabilidade pessonl do agente, através de hipóteses que enu-
mera, agentes esses que, para esse efeito, é a pessoa que pratica o ato violador da
legislação tributária.

O artigo 138 do CTN, prevê hipótese de exclusão da responsahilidade por
infl'élçÔCS da iCf.,ris1nçáo tributária.

3.4. Responsabilidade tributária de terceiros (orts. 1.'34 e 1.'35)

É esta a modalidade de responsabilidade que mais nos interess~). eis que
pretendemos tratar especificamente da aplicação prática do artigo 135 do CTN, a
respeit.o do qual desenvolveremos tópico ú pnl'tc. Por is~() a inversúo da ordem dDs
artigos, no CTN, de responsabilidade tributária de terceiros, em relaçúo aos que
tratam da responsabilidade tributúria por infraçóes, de que se cuidou anterior-
mente.

YOSHIAKI YCHTHARAI!1 menciona que os autores que subdividem, ou
consideram relevante a subdivisão em "responsáveis" c "substitutos" - para estes
a "responsabilidade por sucessão" é caso de "substituição" e ('a responsabilidade
de terceiros" é caso de verdadeira lIresponsabilidadc". Nosso Código Tributário
Nacional não fez tal distinção, obviamente, eis que as enquadrou, todas, como
formas de responsabilidade.

Considera o mencionado autor, em consonúnCÍa com nosso direito positi-
vo, que rclativamente a "esse tipo de responsabilidade", ao que o CTN denomina
de "terceiros", qualquer responsabilidade é condicionada à ocorrência de "des-
cumprimento da lei ou de qualquer ato que importe em descurnprimento da obri-
gação tributária, por pessoa que tinha esse dever". Conclui o Autor, a nosso ver,
corretamente, que, "esse, em realidade, é o pressuposto do desencadcamenlo da
responsabilidade" .

3.4,1. A regra do arl, 134 do CTN

Nas hipóleses do artigo 134 do CTN, que, na classificaçáo de RUBENS
GOMES DE SOUSA configuram situações de solidariedade", o CTN, no dizer de
BERNARDO RIBEIRO MORAES'''', prevê uma capacidade de agir por parte de
certas pessoas, capacidade esta última que coincide com a de direito civil. No caso

39 Responsabilidade Tributâria, Céldemo de Pesquisas TributiÍrias nO 5, págs. 224 e 225.
40 Idem, r<'lgs. 356-359.

desse terceiro intervir em determinado ato, quem responderá pelo crédito será
esse terceiro. O CTN, impõc, a respeito do art. 134, duas regras, sendo que uma
delas consistiria na responsabilidade solidária com o passivo sujeito originário,
O que implicaria na existência de mais de um sujeito passivo da obrigação tributá-
ria. Todo~ os casos arrolados no artigo 134, são de solidariedade de direito, como
prcvê o artigo :!.~1. lI, do CTN, Outra reb'T<.l imposta pelo CTN, é a constante do
parágrafo único do artigo 134, sC':"lJndo o qual a responsabilidade das pessoas
arroladas atinge exclusivamente o valor da dívida originária com os acréscimos
moratórios, sendo, portanto, admissível somenk 'I multa moratória, excluídas as
multas administrativas elecaráter si.lJlcionatól'iu. l'al exclusão não consta do arti-
go 135, cujas hipcítc~:iCSs,jo distint.as, como se v(mí adiante.

Alguns exemplos prúLicos d•.l Hsolidariedaele" no artigo 134 do CTN, podem
seI' exlraídos dos eomentários de SACHA CALMON NAVARRO COELHO":

al o tabcliáo passa a escritura ele compra e venela de imóvel e
11:'10exige o Imposlo de Transmi.ss:'1o de Bens Imóveis (l'l'Bl). Nn
hipótes(~ de n:'1oser mais P(J~~Í\'clCOhl't11'das pnl'icH. ficilni rcsponsá-
vel pelo illlPll~L(\:

hl o escrivão n:'1oexige do espólio ou cios sucessores morti::; CClU-

.'la o imposto sobre heranças c doações, Ingressará na meSllla situfl-
(,(<l0do tabdiüo;

cl o síndico negligencia o pagamento dos impostos devidos pela
massa, logo consumida pelos credores preferenciais. Ficará respon-
súvel pelos impostos nflo pagos;

dI uma sociedaJe de !Jt:~soas- onde U ylW importa é n idoneidade
dos sócios, e nilo O capital social- entra em liquidação, sendo quc os
ativos não são suficientes para pagar os credores. Os sócios ficam
I'c::>p()n;:;,lvt~ispelos ckhitos, incluí'ivc fiscais, contraídos pela socieda-
de (ficam exduídns do dispositivo as sociedades de capital, entre as
quais as sociedades anônimas c as sociedades por cotas de responsa-
bilidade limitada, em que, para esse efeito, os sócios responderiam
com o montant.e de suas açôes e quotas).

Comenta ZELMO DENARl" que om lodos os casos do ''''ligo 134 do CTN,
"hú um critério de imputação legal, fundado numa relação de parentesco, cargo,
ofício ou função, unindo o responsúvcl no contribuinte legal. Assim, pais, tutores
c curadores, os administradores de bens de terceiros, os inventariantes, síndicos,
comissórios, tabeliáes e sócios de sociedades de pessoas süo solidariamente res~
pOl1sáveis, em via subsidiária, pelo pagamento dos tributos a cnrgo dos cOJ1tri.
buintcs ali mencionados".

O artigo 134 trata da responsabilidade solidária, mas "nos casos de impos-
sibilidade de exigência do cumprimento da obrigação principal pelo contribuinte,
respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas r!lnis-

41 Comentários flO Código Tnbutário Nacioflfl/, Coordenação de Carlos Valder do Na~cirner1-
to, Erl. Forense, Rio de Janeiro, 1997, pago 318.

42 Respoflsnbilidade Tri1Jutáná, Caderno nc Pesquisas Tt'ibutâriôS nU 5, pógs. 120 c 121.



:H.2. A regra do art. 135 do CTN

Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos corres-
pondentes a obrigações tributárias resultantes de nt?s praticadoscom
excesso de pOd(lreSou infraçüo de lei, contrato SOCIalou estatutos:
I- as pessoas referidas no artigo anterior;
II- os mandatários, prepostos e emprcgados;
IH - os dirctores, gerentcs ou representantes de pessoasjurídi-

cas de direito privado.
Comenta o Professor SACHA CALMON NAVARRO COELHO'';'. "que a

regra do art. 135 agrava a responsabilidade dos terceiros referidos no artigo ante-

I
sões de que forem responsá~eis". '..'

É n opinião deMARQAL .IUSTEN FILHO", tambem, que a I egrn do ai tI-
go 134 "merece reprovação I)clos dm:iVios conceituais que aprese~ta!. ao prever que
surml'ia uma responsabilidade solidária entre terceiros e o contn~umte desde q:lC

b' _ t 'It' I'. S que se aSSImseja impossível o cumprimento da prestaçao por es e li ,Imo ,Cl, _,

dispôs, o caso não é caracterizável como de solidal'ied~de, .por~l1anto a rc~ponsa.
biJidade, então é subsidiária. gxplica que, "quando ha solIdanedade paSSIva, pu.
rém o credor pode exigir o pagamento integral de cada um dos devedores, porque

, I d"todos eles est<Íoobrigados ao pagamento pc o to o . . .
MARÇAL JUSTEN FILHO critica fi regra do art. 134 do CTN: pela mexls-

tência de um' vínculo entre ()adirnplemenLo da obrigação e um tcr~elro. COI~~llll,

assim, quc "a norma do nl't.. 134 adquire contornos .d.ctotal ~esc~b~meIlt.o. E 1,SS~

PoJ'Clueo c.:ap"t do dispositivo não prevê a responsablltclacle tnbutarIa como dCCOl-

d I ."rente de qualquer ato ilícit.o pratica o pe o tcrcc1l'O .
l-lú entendimentos doutrinários em sentido diverso, entretanto, consoante

se colhe das observações do Professor IVES GANDRA DA SILVA MART1NS", ao
comparar os artigos 134 C 1:35 do CTN: ..

Deve-se notar que tanb foi a intençúo do le~'lslador CI'I<ll' panl
um campo a responsabilidade substitutiva (art. 135) c para outro
aquela solidária (art. 134), que ajustou as expressões adequadas para
cada caso, graduando a relcvància da participação da pessoa Cl~1~UI?

çüo do mal praticado, ou seja, através de responsabilidade sohdana
~os casos de culpa c de pessoal nos casos de dolo. .

Assim, quando se fflla em "culpa" do terceiro, para as hi!)óteses do artIgo
134, estar-se-ia cuidando do descumpr,imento, por parte de terceIro, de dever a ele
imposto.

rior C a estende a duas outms categorias de responsáveis não mencionadas naque.
le, quais s~jam: (a) os mandatários, prepostos ou empregados c (b) os diretores,
gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado. Em suma, o
art. 135 retira a 'solidariedade' do art. 134."

Conclui o ilustrejurista quc, no artigo 135, a responsabilidade se transfere
inteiramente para os terceiros, liberando os seus dependentes e representados.
Tal responsabilidade se daria quando esses terceiros procedessem com manifesta
malícia contra aqueles que represent.am, toda vez que fosse constatada a prática
de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com infração de lei, contrato
social ou estatuto,

Acrescent.a SACHA CALMON, nos comentúrios ao mt. 135, quc "nas hipó-
teses do artigo, tributo e ll1ult[l são transferidos aos Lerceiros responsúveis,"u; Os
empregados, por serem tais, jamais poderão ser rcsponsabilizados por tributos
devidos pela sociedade, eis que sujeit<lc!osao poder hierárquico e aojlls variandi
dos patn"jes. O empregado em conc!i(iles de ser responsável tributúrio é aquele
possuidor de nwnc!ato e de poderes dt' g'estii.o".

IVES GANDHi\ DA SI LVJ\Mi\HTINS'7, quando COlllcnt<l () arl. 1:~5. tnlll-
bém manifestn seu entendimento no sentido de que a responsnbilidade das pessoas
físicas seria excludellLe da responsabilidade das pessonsjurídicas. Conclui, ainda,
que "contrariamcnte ao dispositivo nnterior em que o legislador fala em responsa-
bilidade solidária, ... o disposit.ivo comentado fala apenas em responsabilidade
pessoal" .

Complelnentn a linha de seu raciocínio aduzindo que "sempre que os COIl-

tratos Oll estatutos sociais, a saber os diplomas protet.ores da vida societária, são
violndos por quem estnrin na obrigação de preservá-los, é evic1ent~ que a pessoa
jurídica, a que pertencem, cstú, como o Fisco, na posição de vít.ima, e não pode de
vítima ser t.ransformada em autora". Assim entendeu tratar-se de casos de pesso-
al, total e exclusiva responsabilidade das pessoas físicas.

Traçando uma <:omparaçáo ciodispositivo ora sob enfoque com o "direito
íbero-latino-americano", IVES GANDHi\'l.~ menciona que alegislaçüo dos países
latino-americanos procurou cuidar das duas hipóteses (arts. 1:34 e 135) "num
único dispositivo ou em dispositivos inlerligados, NÃO FAZENDO, TODAVIA, a
distinçáo brasileira, por força mesmo do princípio de transferência dn responsabi-
lidade integral, que, como verificamos núo inspirou o direito pútrio".
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45

Sujeição Passiva Tributária, Ed. CEJUP, 1986,. págs .. 306 7 30~. , r::.
Responsabilidade Tributária, Caderno de PesquIsas TributárIOS n 5, pags. 3::1 37:
Comentários ao Código Tributário Nacional, Coordenador Carlos Valder do NaSClll1ento,
Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1997, pógs. 319-323.

46 Atualmentc não rcmanescem divergências doutrintirias a respeito da responsabilidade
pela totalidélde do cré!dilo triblltório, prevalecendo o entendimcnto antes esposnd'J por
AUOMAR BALEEIRO, no sentido de qUf! <:1responsabilidade abrangc "quaisquer peJlalida.
des {J obrigações acessórias !Direito Tributário Brasdeiro, pág. 4481.

47 Direito Tributário 3. Comentários fI(J Código Tributário Nacional, vol. 1, Ed. Bushatsky,
$50 P<1u!o, 1975, pilgs. 289.295.

48 Obra citada, ptig. 293,
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Menciona IVES GNiDRA que "o princípio do dolo tributário específico foi,
contudo, positivado no direlto espanhoI4!1, com adoção da responsabilizaçáo soli.
dária e não apenas pessoa!'l"

Com relação à espéqie de responsabilidade que estariam a configurar as
hipóteses do artigo 135 do PTN, há grande divergência entre os doutrinadores,
consoante já pudemos perceber.

ALIOMAH BALEElHO", ao comentar o artigo 135, diz: "Nesses casos,
além das categorias ele pessoas arroladas no art. 134, que passam a ser plenamen-
te responsúveis pelos créditos tributários - e não apenas solidárias estritamente
em caso de impossibilidade de cumprimento por parte do contribuinte - ficam na
mesma situação os mandatários, prepostos c empregados, assim como os direto-
res, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de Direito Privado, em ge-
rai". Tratar-se-ia, no seu conceito, núo de um caso de responsabilidade solidúria,
mas de substituição.

Alguns dos doutrinadores pátrios que temos citado no decorrer deste estu-
do, manifestaram-se no volume nº 5, do Caderno de Pesquisas Tributárias, a
respeito da responsabilidade trihutúria, analisando, entre outros aspectos, se o
artigo 135 do CTN, caracteriza hipótese de substituição tributária. Dessa an;liise,
destacamos, a seguir, a opinj{1Odos diversos juristas.

lVES GANDRA"l, consoante pudemos expor anteriormente, entende que a
regra do artigo 135 configuraria situação de substituiçáo, no sentido de que a
dívida se transfere inteiramente para a pessoa do responsável, uma vez que o
legislador vale-se da expressão "pessoalmente respomiáveis". Estaria o ICf:,rislador
pretendendo uma responsabil'ização pessoal, além de não ter incluído, no artigo,
menção a eventual i;Jlidarie'dade.

HUGO DE BRITO MACHADO',2 conclui inexistir substituiçt{Q no caso do
artigo 135, porque no seu dizer, "na forma do art. 135 do CTN não se encontram,
portanto, as características da substituição tributária. A relaçãojurídico-tributá-
ria não surge desde logo co~ltra qualquer das pessoas indicadas em qualquer de
seus três itens. Nem ficam, l).ashipóteses ali previstas, excluídos os contribuintes.
O que se tem é apenas a responsabilidade das pessoas naquele dispositivo arrola-
das".

YLVES JOSÉ DE MIRANDA GUlMAR.ÁES'" entende não tratar-se de caso
de substituição tributária, mas de hipóteses de "solidariedade simples ou imperfei-
t.a". Diz que há, com relação às situações do art. 135 do CTN, "uma solidariedade,
por disposição legal, emprestando indivisibilidade ao direito do crédit.o tributário

49 IVES GANDRA DA SilVA MAIHINS faz transcrição, em not<l de rodapó, ao artigo 38 da
legislaçFio espanhola: "Art. 38. Rcsponderiln solidariamente de l<Jsobligaciones tributari-
as todas las pcrsonas que dolosamente sean causantes, o de igual modo colaborcn de
manera directa y principal con el sujeto pasivo en las infracciones tributarias calificadas
de defraudación, aUIl cuando no les afecteren directamente las respectivas obligaciones".

50 Direito Tnbutário Brasileiro, 'RJ, Ed. Forense, 1983, pág. 491.
51 Obra citada, págs. 34.38.
52 Idem, pág. 71.
53 Idem, págs. 89 c 90.

do sujeito ativo".
DEJALMA DE CAMPOS'" entende que a hipótese do artigo 135 do CTN

não é caso de solidariedade, mas que se trata de responsabilidade por substitui-
ção, uma vez que "as pessoas indicadas nesse artigo passam a ser os responsáveis
ao invés do contribuinte".

ZELMO DENAm'" taz interessantes colocações a respeito do artigo 135 do
CTN, destacando que a referida regra "cria responsabilidade em funçáo de pressu-
postos acionados pelos próprios responsúvcis. Essa singular situaçilo jurídica
subjetiva supõe a preexistência de deveres de conduta a cargo dos responsáveis,
previstos em lei, contrato social ou est.atutos, de cuja inobservância resulta a
pessoalizaçáo da responsabilidade".

Observa o Autor que se configura, na espécie, "a responsabilidade, mas
por fato próprio -resultante do descumprimento de norma legal ou infi'a-legal- e
não por C~tode terceiros.

Assim é que ZELMO DENARI conclui não ser caso de equiparar essa mo-
dalidade "responsabilidade" aos casos de responsnbilidade pura e simples, em que
a coobrignçüo resulta de fütos ou situaçóes referidas exclusivamente a terceiros.
Nem sc identifica, no seu entender, com a substituição tributária, pois nesta cate-
goria de sujeição passiva qucm realiza os pressupostos tributáveis é o substituído,
jamais () substituto.

FRANCISCO DE ASSIS PRAXEDES,,(i observa n possibilidade de impor-se
sujeição passiva a qualquer pessoa, desde que existente um vínculo com o fato
imponívcl. Conclui não ser caso de solidariedade, mas hipótese de responsabilida-
de pessoal e que "a responsabilidade pessoal não é de substituição, pelo menos nos
termos em que esta é configurada no Direito Tributário".

Si\CtIACAJ"MON NAVAHRO COELHO'" explana que não se trata cle subs-
tituição tributária, eis que esta ocorre "quando a pessoa que no mandamento da
norma eletributação deve pagar o tributo é diversa da que realiza 'fato gerador' do
tributo. ! ... J Em verdadc, a obrigaçf1o tributnria, na espécie, primeiro surge para
o 'representado' (o sujeito passivo direto). Só na impossibilidade de se cobrar dele
pode ser o dever imputado aos representantes elencados nos artigos 134 e 1.35 do
CTN e assim mesmo 'solidariamente'. Ê caso típico de sujeição passiva indircta
por t.ransferência. Mas se a inadimplência for decorrente de atos praticados pelo
'representante' com excesso de poderes, infração dolosa de lei, contrato social ou
estatutos, fica eliminada a 80lidariedade e o responsável responde com os seus
próprios bens perante o credor".

YOSHIAKI YCHIHARA"H observa que o artigo 135 do CTN caracteriza
hipótese de subst.itui~ão tributúria ram os que considermn a relevância ciD subdi-
visúo em "Responsável Tribut.ário" e "Substituto Tributário". Diz que, em face da

54 Obro citada, pógs. 108 c 109.
55 Idem, pilgs. 134 e 135.
56 Idem, págs. 173-175.
57 Idem, págs. 207 e 208,
58 Idem, pág. 238.
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I b . . - d dclassificação por ele adotada não se trataria de 5U stltulçao, mas e um caso e
responsabilidade - vocábul~ que utiliza para designar genericamente os casos de
vinculação de terceiros. I

CARLOS DA ROCHÁ GUIMARÃES'" entende que o art. 135 não consubs-
tancia figura de substituiç~o tributária. Conclui que uma espécie de relaciona-
mento "direto" com O "fato gerador" é a existência de um ilícito.

BERNARDO HI13EIÍ,O DE MORAES"" também é da opinião que o artigo
135 núo caracteriza hipótese de substituição tributária, tendo em vista ser esta
uma hgura que aparece na obrigação tributária originária. A seu ver, "a respon-
sabilidade prevista no artigo 135 do Código Tributário Nacional decorre da abri.
gação tributária derivada, cuja causa está no inadimplemento da obrigação tribu-
túria".

MARÇAL JUSTEN ,FILHO, em sua obra, Sujeiçào Passiva Trif)IJtríl'ia!il,
faz polêmicas observações a refipeito do artigo 135 do CTN, entre as quais desta-
cam.sc as seguintes:

Já o art.; 135 da Lei nº 5.172 é tratado, usualmentc, como
instituidor de suhstittliçüo tributária. Alguns defendem trê.ltar-~;e de
responsabilidade tributária.

E como exposto, pouquíssimos pensadores aperceberam-se de
que a regra não tem a mais Ínfima pertinência quer com uma qucr
com outra das fibTUrastributárias referidas. Muito pelo contrário. só se
trata de dispositivo sobre a figura do destinatá.rio legal tributúrio.

Diríamo~ que a regra do art. 135 não dispõe sobre sujeição pns-
siva tributária, mas sobre subjetividade tributária. Trata.se de nor-
ma que incide não sobre a determinação subjetiva do mandamento,
mas sobre o aspecto pessoal da hipótese de incidência.

Há uma cérta razão dos defensores da responsabilidade tributá.
ria ~ é que n£1ose compadece com a substituiçáo tributária que a lei
imponha comO seu pressuposto a existência de um ato ilícito por
parte do terceiro (destinatário da substituição).

Mas o argumento mais decisivo é o de que a substituição não
envolve qualquer regra acerca da hipótese de incidência da norma
tributária prirtcipal. E o art. 135, tem cm vista, basicamente, o aspec-
to pessoal da 4ipótese de incidência da norma tributária principal ...

A regra dp art. 135 envolve temas de representação - própria ou
imprópria (como se dá quanto à chamada "representação orgânica"
das pessoas jurídicas) ....

Essa a força normativa do art. 135: estatuir que o sujeito de
direito não é o representado, mas o representante. I... ] ,

No caso do art. 135, há um único fato imponível ocorrido. E o

59 Obra citado. págs. 284 e 285.
60 Idem, págs. 367 e 368.
61 Ed. CEJUP, Belém, 1986, págs. 314-319.

fato imponÍvel tributário.
A regra, então, incide sobre matéria ext.ratributária, restringin-

do as normas de direito comum acerca de representaçáo.
Quando incide o art. 135, o resultado que se atinge é que o

destinatário legal tributário passa a scr o "representante" c, não o
"representado". Por isso, a imposição da condição de sujeito passivo
ao primeiro não o transforma em substit.uto nem em responsável. Ele
é, tão somente, o próprio contribuinte. 1 ... 1

Não se confundem, então, as regra~ dos arts. 134 e 135. É que
esse último incide sobre o momento da concretiza~ão do fato imponivcl,
enquanto aquele dispõe sobre o momento do adimplemento da presta.
ção tributúria.

MARÇAL JUSTEN FILHO';' conclui que o artigo 135 envolve um esboço
da teoria da desconsideração da pessoa jurídica, considerando indubitável a proxi-
midade entrc as concepções de natureza teórica sobre desconsideração c a regra de
quc se trata. É que nela, descnllsidel'a-sc o vínculo de rcprcsentaçflo, para que seja
atribuído o at.o núo ao representado (pessoajuridica) mas ao representant.e.

Observa o Autor, entretanto. que o art.igo 135 do CTN, não considera invá-
lido ou viciado o ato praticado pelo representante, culposamente e com infraçüo
da lei ou do contrato. Reputa o ato como plenamente válido.

Apesar de criticar o art.igo 135 do CTN, o PI'Of. MAHÇAL não deixa de
considerá-lo válido, observando, diferentemente, cntretanto, com relação ao arti-
go 134 do CTN, cuja constitucionalidade questiona.

4. APLICAÇÃO PRÃTICA DO ARTIGO 135 DO CTN

Por tudo o que já vimos, no presente cstudo, sobressai que a responsabili-
zação do artigo 135 do CTN, só se dú em virtude do inadimplemento de crédito
tributário. Assim, a sua aplicaçüo será invocada em sede de exccuçüo fiscal, prin-
cipalmente quando se constatar que a pessoa jurídica devedora já tenha sido dis-
solvida de fato.

O artigo 4ll ela Lei nO6.830/80 (Lei de Execuções Fiscais), admite a ação de
execução contra o responsável, nos termos da lei.

Também o artigo 568, V,do CPC, autoriza a propositura da execução con-
tra o responsável tributário, assim definido na ICbrislação própria. Dispõe o
mencionado artigo 568 do Código de Processo Civil:

Art:. 568. São sujeitos passivos na execl1l;úo:
1 - O devedor, reconhecido como tal no título exccut.ivo;
II
V - o responsável tributário, assim definido na legislação pró-

pna.

62 Obra citada, pág. 324.
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Da análise dajurisptudência que transcreveremos a seguir, pode-se obser-
var, seguramente, que as situações envolvem, na sua maioria, sociedades por
quotas de responsabilidade limitada, que encerraram suas atividades de modo
irregular, com a simples di~solução de fato de seu estabelecimento comercial, en-
contrando-se, obviamente, liquidado o seu ativo, sem que houvesse a quitação dos
débitos fiscais pendentes.

Em resumo, tais empresas inadimplentes, muito embora, na maioria, exis-
tam de direito - eis que não cuidam os seus sócios de providenciar o distrato social
- j{1não existem de fato. '

Consoante já mencionado, tais situações são inúmeras nas execuções fis-
cais. Assim o credor (União, Estados, Municípios), freqüentemente observa, atra-
vés de certidüo do Sr. Oficial de Justiça, nos autos da execução fiscal, que este nüo
localizou a empresa devedota (executada) no endereço em que deveria estar sediada,
tampouco encontrou quais'quer bens penhoráveis de propriedade desta.

Na impossibilidade de prosseguir com a execução fiscal, tenta-se localizar
o representante legal da empresa execut.ada, que, se encontrado, é primeirament.e
citado na qualidade de representante legal da empresa. Se, ainda assim, o oúcio-
gerente se abstém, em nome da pessoa jurídica, de nomear bens à penhora, não
havendo mais bens de propriedade da empresa, após diligências do Sr. Oficial de
Justiça nesse sentido, apresenta-se a situação concreta em que cabe a aplicnçáo do
artigo 135, III, do CTN, ensejando nova citação do sócio-gerente, dessa vez na
qualidade de pessoalmente responsável pelo débito.

R.epita-se, portanto, que é principalmente de situações concretas como a
que se colocou acima que estamos tratando nessa análise da aplicação prática do
artigo 135 do CTN, eis que se apresentam de forma numerosa no dia-a-dia de
quem atua na execução fiscal.

Voltando um pouco à doutrina, reportamo-nos aos comentários de SACI-iA
CALMON NAVARRO COELHO ao artigo 135"', cuja conclusão é no sentido de
que "os pressupostos para a responsabilização de sócios-gerentes, diret.ores e ad-
ministradores das pessoas jurídicas de direito privado residem no dolo. A disso-
lução ou o desfazimento de fato da sociedade, v.g., é infração dolosa.
Aproposita a responsabilidade dos sócios. Fraude, conluio, sonegação, para
elidir o cumprimento da obrigação tributária, igualment.e aproposita a responsa-,
bilidade prevista no art. 135".

Assim, os atos praticados pelos representantes legais das pessoas jurídicas
de direito privado, com excesso de poderes, com infração do contrato social ou dos
estatutos e com infração de lei, constituem, todas, situações que isoladamente
"apropositam a responsabilidade prevista no art. 135". De enfatizar, especialmen-
te, que é considerada infração dolosa a dissolução ou o desfazimento de fato da

63 Comentários ao Código Ttibutório Nacional (Lei nO5.172, de 25.10.66). Coordenação de
CARLOS VALDER NASCIMENTO. Ed. FOl'ense, Rio de Janeiro, 1997, págs. 319 e 320.

sociedade. Verificando o Sr. Oficial de Justiça que estáo "fechadas as portas" da
empresa ou que não existe mais estabelecimento comercial ou industrial no ende-
reço, o que confirma quando consegue citar o seu representante legal, muitas
vezes no endereço particular deste (após diligências do credor no sent.ido de localizá-
lo), tem-se que está configurada uma das hipóteses para a responsabilização pes-
soal.

Observa GELSON AMARO DE SOUZAIi'1que a infraçüo de lei referida no
artigo 135 do CTN, nüo se limita à infraçúo da lei tributária, podendo ser infraç;lo
de qualquer lei. Lembra que /la dissolução de sociedade sem o cumprimento das
formalidades previstas nos art.igos 33R e seguintes do Código Comercial é uma
forma de infração à lei de transferência da responsabilidade tributária. A ocultação
ou n£lo indicação dos bens do devedor tributál'io que deve res}Jond~r à
execução é também infração à lei c caso de transferência da responsabi-
lidade (art. 600, IV: do CPC)W;.A omissão em pedir a própria falência do devedor
pelos seus gerentes ou administradores é outra forma de infração à lei e especifica-
mente da lei de falências (art. 82), capaz; de tornú-los responsáveis tributários por
transferência. A falta de oportuno pag-umento da obrigação trihutáda é
também infração à legislação tributária e também capaz de gerar a trans-
ferência da responsabilidade tributária, conforme já julgou o egrégio
Supremo Tribunal Federal." (destacamos).

Pode-se observar que, por um outro lado, a doutrina dominante não diver-
ge com relaçüo à responsabilização pessoal pelo artigo 135, III, do CTN, nas hipó-
teses de dissolução de sociedadeGr;, já não havendo unanimidade no que diz respei-
to à responsabilização pessoal em virtude de "infraç<1o de lei", única e exclusiva-
mente em virtude do nfio-I"ccolhimcnto de tribut.o. Ajurisprudência dominante,
ent.ret.ant.o, é pela rcspollsabilizaç,-lo pessoal do representante legal quc deixou de
recolher os tribut.os devidos pela pessoa jurídica que representa.

O representantc legal, qual Reja, o sócio-gerente ou administrador de socie-
dade, que deliberadamente deix<:lde recolher tributos, de moelo que a pessoajurídi-
ca que representa resta inadimplente, está infrigindo a lei. Sua omissão delibera-
da - repita-se -, deixando de proceder ao recolhimento de tributos devidos pela
pes50ajuríd'ica, é dolosa, eis que a pessoa jurídica est.á deixando de cumprir com
suas obrigações fiscais, em virtude da falta de recolhimento d<:lsexações por parte
de quem deveria providenciá-lo (ou seja, o representante legal da pessoa jurídica).

64 Responsabilidade Tributária e Legitimid,"lde Passiva na ExecuciJo Fiscal, Ed. Data Juris,
págs. 87-89.

65 Art. 600 do CPC: "Considera-5c alentatôrio fi dignidade da justiça o ato do devedor que:
I... ) IV - não indica ao juiz onde se encontram os bens sujeitos à execução".

66 Hugo de Brito MACHADO. em texto sobre Responsabilidade Tributaria e Infração da Lei
publicado no Repertôrio 10B de Jurisprudência, 1~ quinzena de agosto de 1994. nO15/94.
págs. 297 e 298, muito embora interprete de forma restritiva o alcance da norma l'!m tela
(art. 135, 111,CTN), discordando da jurisprudênc:ia do STF, entende que "a liquidação
irregular da sociedade gera a presunção da prátir;a desses ôtos abusivos ou ilegais".
Entende. também, que "em se tratando de IPI, ou de Imposto do Renda Retido na Fonte,
haverá tal responsabilidade, por força da disposição expn'';i) do Decreto-Lei nO 1.73lS!79".
(destacamos).
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"EXECUÇÁO FISCAL. RESPONSABILIDADE THIBUTÁRJA
PENHORA DE BENS DOS SÓCIOS. DESCUMPRIMENTO DE
OBRlGAÇÀO TRIBUTÁRIA DISSOLUÇÃO IRREG ULAR DA SO-
CIEDADE.

Improcede a inconfonnação do~apelantcs. Tiveram eles bens de
sua prupriedade penhorados e pretendem a exclusão de sua responsa-
bilidade pelos débitos da executada, em razão de alteração contratual
da sociedade, uma vez que não negam a existência ela dívida fiscal.
Carecem de razão os recorrentes, já que são claros os artigos 134,
inciso VII e 135, inciso m do Código Tributário Nacional, ao estabe-
lecer a responsabilidade pessoal e solidária dos sócios, como também
nos casos em que haja dÜisolução irregular da sociedade, que se dá
pelo mero descumprimento de obrigação tributária devida. Ainda que

EMENTA: [... 1111- Pela dívida da empresa respondem pessoal-
mente os sócios-gerentes de sociedades por quotas, quando o débito
decorre de violação da lei ou de excesso de mandato, respeitada a
meação da mulher .... "

(TRF, 3ª Região, AC nº 89.03.010637/SP' ReL Juiz Fauzi Achoa,
2" Turma, Deeisáo: 03.05.94, DJ de 08.06.94, pág. 29779,)';"

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO EMBARGOS À EXE-
CUçÀO. CITAÇÀO E PENHORA DOS BENS DOS SÓCIOS.
INEXISTÊNCIA DE BENS DA SOCIEDADE. FATO GERADOR.

I - Cabível a citação e posterior penhora de bens de sócio, rnes-
mo minoritário, para responder à execução fiscal, ante a ausência de
bens da sociedade, em razão do encerramento irregular de suas ativi-
dades. TI - A retirada da sociedade não elide a responsabilidade tribu.
tária, vez que os fatos geradores ocorreram quando ainda integrado
à empresa. ITI - Apelação improvida.

(TRF, 3ª Hegião, 3" Turma, AC nº 95.03.087233-2, ReI". Juíza
Ana Scurtezzini, j. 25.09.86, DJU 1130.10.9(;, pág. 82853.)

Assim também o posicionamento do c. THF da 2!!Hcgiáo:
EMENTA: 1 ... .1 Comprovada a imj)rlssibilidade do cumprimento

da obrigação tributária, pela sociedade, por eJa responde solidaria-
mente o sócio-gerente que dcixou de recolher os tributos, na forma
dos arts. 134, VII, e 135, m, do Código Tributário NacionaL ...

(TRI~ 2" Região, Ag. nQ 91.02. 17169/RJ, ReL Juiz Clélio Erthal,
1" Turma, Decisão: 08.12.81, DJ de 20.02.92, pág. 3310.)70

O Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo também se pronunciou a
respeito:

I
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I

C . I
onsoantc vImos no decorrer deste estudo, o dispositivo em t.ela (art. 135,

UI, CTN) é polêmico e abrangente. Assim, temos de recorrer à jurisprudência
domin~n.te para verificar a aI~pljtude de sua aplicação, bem como os requisitos
nccessarlOS para a sua configt,ração.

O e. TRF-4ª Região, na Apelação Cível nº 94.04.36246-8/RS, Relatora Juíza
Tânia Escobar, através de acóJ:dão da Primeira Turma,juIgamcnto em 1:3.06.96,
decidiu, por unanimidade que: "o simples não-recolhimento de tributo na
época própria implica infração à lei, importando na responsabilidade
pessoal do sócio-gerente, n~ fonDa do art. 135, IH, do Código Tributário
Nacional", ,

O e. TRF' da 1f! Região, J)o1' sua vez, tem posicionamento similar, como se
pode observar!;7: I

PREVJDENCIÁRlo. SÓCIO-GERENTE. SOCIEDADE DE COTA
LIMITADA DÉBITO. RESPONSABILIDADK L O sócio-gerente res-
ponde pessoalmqnte pejo crédito correspondente à obriga<;ão
previdenc.:~:'ia, qU,ando há impossibilidade de a empresa satisfazer O

crédito, por n[lo ter sido localizada ou não tcr bens. 2. Apclaçüo
improvida. i

(TRF, I" R, Apelação Cíveln' 93.0L22063-6-MG, Relator Juiz
Tourinho Neto, 3£!Turma, DJU II 17.12.93, pág. 55861, Emcnta Ofi-
eiaL) ,

TRIBUTÁRIO. RESPONSABILIDADE. SÓCIO. IRREGULAR
ENCERRAMENTO DAS ATIVIDADES DA EMPRESA L A dissolu-
ção da sociedade irregularmente, som a quitação das contribuições
devidas à Previdência Social, induz a responsabilidade do sócio-ge-
rente, a teor do art. 135, m, do CTN. 2. Apelação provida. 3. Remes-
sa, tida por interpósta, prejudicada.

, .
(TRF, I" R, J\pelação Cível n' 93.01.04996-1-MG, Relator Juíz

Fern~~do GonçaJvfs, 3ª Turma, DJU II 15.08.93, pág. 32536, Emen-
ta Ohc.lal.) I

EMI~NTA: [...;1 I - O diretor, seja ou não sócio, ainda que empre-
gado, responde pe~soalmente, pelos créditos relativos às obrigações
previdenciárias resultantes de atos praticados com infração de lei.

(TRI~ ]O Região, AC nº 92.0L08979-1/DF, ReL Juiz Tourinho
Neto, 3" Turma, Dfcisáo: 04.05.92, DJ de 21.05.92, pág. 13565.)'"

O e. TRF da 3" Região t'T" deeidído consoante a mesma linha de entendi-
mento: I

I
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67 Decisões transcritas in JURISPR.UDÊNCIA FISCAL (STF-SlJ.TRF), Coordenélç50 de Luiz
Wa!ter Coelho Filho, Nova Alvorada Edições ltda., 1995, pâgs. 250 e 251.

68 Código Tributário Nacional Interpretado, Tribunal Regional Federal da 1" Região, Gabinete
da Revista, Ed. Saraiva, 1995, ~cmissão ao art. 135 do CTN.

69 Código Tributário Nacional Interpretado, Tribuna! Regional Federal da 1a Região, Gabinete
da Revista. Ed. Saraiva, 1995. remissão ao art. 135 do CTN.

70 Idem, ihidem.
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registrada sua dissolução na repartição pública competente através
da DECA e reglstro na JUCESP da Alteração Particular do Contrato
Social, o débito fiscal caracteriza a irregularidade na dissolução da
sociedade comercial."

(Ac. uno da 18" C. Civ. do TJ Sp' AC nº 245.185-2/7, ReI. Des.
Albano Nogueita,j. 21.11.94, Aptes.: José Braz Machado e s/m;Apda.:
Fazenda do Estado de São Paulo)".

O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, nos últimos anos, tem decidido
no mesmo sentido, ou seja, ~ela rcsponsabilização pessoal do sócio-gerente ou do
representante legal, por infração à lei, quando restaram inadimplidas as obriga-
ções fiscais da empresa. Acresça-se a observação de que, para a configuração da
responsabilização pessoal, ~eria necessário - consoante as decisões cuja ementa
se transcreve a seguir - que as obrigações tributárias impagas tenham fato gera-
dor contemporâneo ao gercl}ciamento do sócio pessoalmente responsabilizad?:

TRIBUTARIa. RESPONSABILIDADE DO SOCIO POR DIVI-
DA DA SOCIEDADE LIMITADA. REQUISITOS NECESSÁRIOS.
PIU~CEDENTES. o sócio~gerente de uma sociedade limitada é res-
ponsável, por substituição, pelas obrigações fiscais da empresa a que
pertencera desde que essas obrigações tributárias tenham fato gera-
dor contemporâneo ao seu gerenciamento, pois que age com violação
à lei o sócio-gerente que não recolhe os tributos devidos. Precedentes
desta Corte. Recurso conhecido e provido.

(STJ, Rec~rso Especial nº 33.681-1-MG, Relator Min. Cesar Asfor
Rocha, 1" Turma, DJU I 02.05.94, pág. 9968, Ementa Oficial).

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÁO FISCAL. SOCIEDADE POR CO-
TAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. SÓCIO-GERENTE.
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. 1- Ajurisprudência de nos-
sos Tribunais!é copiosa no sentido de que constitui infração da lei,
com conseqüente responsabilidade do sócio-gerente pelos débitos fis-
cais da empresa, como devedor substituto, a dissolução irregular da
sociedade, meqiante o desaparecimento da firma que fizera parte.
Precedentes. n- Recurso conhecido e provido.

(STJ, Re~urso Especial nQ 19.648-0-SP (REG.92.0005365-3), ReI.
Min. José de Jesus Filho, 2" Turma, DJU I 14.03.94, pág. 4494, Emen-
ta Oficial) I

EXECUÇÁO FISCAL. RESPONSABILIDADE. SÓCIO-GEREN-
TE. EMBARGOS DE TERCEIRO. ILEGITIMIDADE. Os sócios-ge-
rentes -sãoresponsáveis pela dívida tributária resultante de atos pra-
ticados com infração à lei. Não tem legitimidade para propor embar-
gos de terceiro o sócio-gerente citado em nomc próprio. Recurso
improvido. I

71 Ementa 10B nO 1/8409, por transcrição parcial, Repertório 108 de Jurisprudência, feve-
reiro de 1995. '

(STJ, Recurso Especial nº 36.176-1-SP (93.0017399-5) Relator
Min. Garcia Vieira, 1" Turma, DJU I 20.09.93, pág. 19160,'Ementa
Oficial).

TRIBUTÁRIO. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO POR DÍVI-
DA DA SOCIEDADE LIMITADA. REQUISITOS NECESSÁRIOS.
PRECEDENTES. O sócio-gerente de uma sociedade limitada é res-
ponsável, por substituição, pelas obrigações fiscais da empresa a que
pertencera, desde que essa~ obrigações tenham fato gerador contem~
P?r.ânco ao seu gerenciamento, pois que age com violação à lei o
SaCIO-gerente que não recolhe os tributos devidos. Precedentes da
Corte. Recurso improvido.

(STJ, Recurso Especial nº 34.429-7-SP, Relator Min. César Ro-
cha, 1" Turma, pJU I 06.09.93, pág. 18019, Ementa Oficia!.)

TRIBU1'ARIO. EXECUÇÁO FISCAL. PENHORA DE BENS
RESPONSABILIDADE DO SÓCIO ARTIGOS 135 e 136, CTN. .

1. O sócio responsável pela administração e gerência de socieda.
de l~~nitadn,por substitl.liçáo, é ohjetivamente responsúvel pela ciívi..
da fIs:ul .•cont~mpol'ilnea ao seu gerenciamento ou administração,
constltumdo vI?Ja?ão à .lei o .não.recolhimento de dívida fiscal regu-
lannente constltmda e lJlscnta. Não exclui a sua responsabilidade o
fato de seu nome não constar na certidão de dívida ativa.

2. Multiplicidade de precedentes jurisprudenciais (STF-STJ).
3. Recurso provido.
(STJ, Recurso Especial nO 33.731-1-MG, Relator Min. Milton

Luiz Pereira, I" Turma, DJU I 06.03.95, pág. 4318.)
Na?ecisão relativa à última ementa do STJ, antes transcrita, o eminente

Relator, Mmistro Milton Luiz Pereira, faz alusão a várias outras decisões daquela
Corte, ~ue, consoante expõe, Ujá não encerram debates inéditos, emergindo a com-
pree~s.ao de Nquea execução fiscnl pode alcançar o devedor ou o responsável pela
admI111.st~açaoda devedora, sequer, para isso, exjgindo~se que conste o nome deste
na certldao de dívida ativa (in RTJ 103/1 .271; 102/823; 103/782; 105/334; 106/878;
II5/876; 121/718; 122/438 e 448; 123/350 e 1.208)".72 Reporta-se, ainela, a decisões
do STJ, no mesmo sentido: HEsp. nO10.547-0 -R.T,julgado e11117.08.94 c REsp nº
4. 168-0-Sp' julgado em 11.04.94. .

So~ ?nfoqu,8.distinto, outra decisão da lU 'rurma do e. STJ, em que se
responsabIlIza o soclONgerente que dissolveu a sociedade irregularmente sem ao
q.ue,parecc: se :ogitm~ da necessidade da contemporaneidadc do exerCÍcioda gCI:ên-
Claa ocorrenCla da hlpótes~ de incidêncin da exação objeto de execução fiscnl.

TRI!3UTARlO. EXECUÇÁO FISCAL. RESPONSABlLTDADE
T~IBUT ARIA. SOCIEDADE Dl, RESPONSABILIDADE LIMITADA
SOCIO-GEHENTE. TRANSFERÊNCIA DE COTAS SEM DISSOLU-

72 Jurisprudência ADeOAS, decis50 nn 14700B, págs. 317 e 318.
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I

çÃO DA SOOlEDADE. CTN, ARTS. 135 E 136.
I - Não é responsável tributário pelas dívidas da sociedade o

sócio-gerente ~ue transferiu regularmente suas cotas a terceiros, con-
tinuando, corh estes, a empresa. II - A responsabilidade tributária
solidária prevista nos artigos 134 e 135, III - alcança o sócio-gerente
que liquidou irregularmente a sociedade limitada. O sócio-gerente
responde por ser gerente, não por ser sócio. Ele responde, nào pela
circunstânciade a sociedade estar em débito, mas por haver dissolvi-
do irregularmente a pessoa jurídica.

(STJ, 1" Turma, HEsp. nQ 85.115IPH, ReI. Min. Humberto Go-
mes de Barros, j. 06.05.96, DJU I 10.06.96, pág. 20289.)

Outro requisito para a responsabilização pessoal do artigo 135, lII, do
CTN, é que se trate de pessoa que detenha poderes de administração, como se
observa da seguinte decisão da 2ª Turma do STJ:

TRIBUTÁRIO EXCLUSÃO DE RESPONSABILIDADE TRIBU-
TÁRIA. MERO QUOTISTA, SEM PODERES DE ADMINISTRAÇÃO.

A prática de atos contrários à lei ou com excesso de mandato só
indu:z. a responsabilidade de quem tenha administrado a sociedade
por quotas de responsabilidade limitada, isto é, seus sócios gerentes;
essa solidariedade não se expande aos meros quotistas, sem poderes
de gestão. Hecurso especial não conhecido pela letra a; conhecido,
mas improvido pela letra c.

(STJ, 2" Turma, HEsp. nº 33526-Sp' ReI. Min. Ari Pargendler-
j. 23.05.96, DJU I 17.06.96, pág. 21472.)

Assim, colhe-se dos arestos antes transcritos que os tribunais pátrios têm
entendido, unanimementb, como sendo pressupostos à aplicação do artigo 135,
III, do CTN, que o sócio-gerente ou representante legal da empresa, que venha a
ser pessoalmente responsabilizado, tenha poderes de gestão e que a empresa não
possua bens passíveis de penhora. É pacífico o entendimento, outrossim, no senti-
do de que a dissolução jrr~gular de sociedade também enseja a responsabilização
pessoal, nos termos do artigo 135, III, do CTN. Já não há unanimidade, mas
posicionamento majoritá~io dos tribunais, com relação à necessidade da contem-
poraneidade do gerencial1}ento do responsável, relativamente à concretização da
hipótese de incidência da exação que está sendo cobrada. Da mesma forma, há
quase unanimidadejurisp~udencial no sentido de que o não-recolhiment.o dos tri.
butos constitui infração à lei.

Há mais um aspecto que merece análise, que é o da desnecessidade da
inclusão do nome do responsável (representante legal da empresa ou sócio.geren.
te) na Certidão de Dívida Ativa (título executivo extrajudicial), entendimento tam-
bém majoritário na jurisprudência pátria.

A responsabilização prevista no artigo 135 do CTN, é especial em virtude
de efetivamente só vir a ser invocada, na prática, quando se constata, nos autos
da execução fiscal, que a empresa devedora (executada), que não está honrando

com suas dívidas fiscais, fechou suas portas ou se desfez de seu ativo de modo a
não possuir mais quaisquer bens de sua propriedade.

Ora, tal constatação é feita no curso da execução fiscal. A parte executada
(pessoa jurídica) sempre tem oportunidade de apresentar bens passíveis de penho.
ra, sendo que, no caso da execução fiscal, até mesmo terceiros podem oferecer
bens à penhora, sendo que a execução continua prosseguindo contra a pessoa
jurídica devedora (art. 9º, IV, da Lei nº 6.830, de 22.09.80).

Assim, não faz sentido que se exija o direcionamento da execução fiscal,
desde o início, especificamente contra o sócio-gerente administrador, que, potenci.
almente, integra a relação processual, mas cOlwretamente só vem a compô-la em
situações especiais, após terem-se verificado certas circunstâncias no próprio pro-
cesso, quais s~jam, a constatação da inexistência de bens em nome da empresa e a
citação do responsável Jegal especificament.e para responder pessoalmente pela
dívida, não bastando a sua citação como representant.e legal da empresa.

Consoante expõe GELSON AMARO DE SOUZA"', "pela clarissima dispo-
sição do artigo 568, V; do Código de Processo Civil, o responsável tributário é
t)ujcitn passivo da cxet:uçflo. Quando ()arligo f)R:~do CPC, exige para a execuçno
um tít.ulo executivo, núo cstú exigindo que nele apareça o nome do rcsponsável
tributário. Bast.a o tít.ulo executivo e nele está inserido, ainda que inominadamcnte,
o responsável tributário, por disposição legal (art. 568, V; do CPC)". Desde que a
Jegislaçüo própria defina o responsável tributário e que haja um enquadramento
na disposição legal respectiva, e possível a responsabili:z.ação do sócio-gerente (nos
termos do artigo 135, m, do CTN), sem que paro tanto haja necessidade de nova
certidão de dívida ativa c muito iilcJJUS dc instaurat(üu ue IlUVO prucesso adminis-
trativo.

É o que se observa das seguintes decisões do e. SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTIÇA, assim ementadas: .

TRIBUTÁRIO EXECUÇÃO FISCAL. SOCIEDADE POR CO-
TAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. SÓCIO. RESPONSA-
BILIDADE. PRESCRIÇÃO. ART. 174, CTN. LEI nQ 6.830/80 (ART
40).1. A execução fiscal pode incidir contra o devedor ou con.
tra o responsável tributário, não sendo necessário que o nome
deste conste na certidão de dívida ativa. 2. Os bens dos sócios
administ.radores das sociedades por quotas de responsabilidade limi-
tada, não encontrado1:i bens sociais e cessadas as atividades da em-
presa, podem ser objeto de constrição judicial para garantir a dívida
fiscal. 3. Os débitos fiscais não são imprescritíveis, porém o prazo
processual não flui durante o caminhamento processual, recomeçan-
do por inteiro quando t:essado o justo motivo da intermitência. 4.
Inexistência de conflito, no caso, entre os fundamentos do acórdão

73 Responsabilidade Tributâria e Legitimidade Passiva na Execução Fiscal, Ed. Data Juris,
pág. 157.
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objurgado e os contidos nos precedentes lançados como dissidentes.
5. Recurso não conhecido. (STJ, Recurso Especial nº 4.168-0-SP
(90.0007076-7), Relator Min. Milton Luiz Pereira, 1" Turma, DJU I
09.03.94, pág. 10803). (Negritamos).

EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA. BENS DE SÓCIO. RESPON-
SABILIDADE DOS SÓCIOS SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA.

OS sócios-gerentes são responsáveis pela dívida tributária, re-
sultante de atos praticados com infração à lei. Esta é uma das hipóte~
ses de substituição tributária e de responsabilidade principaL O só-
cio~gerente não se exclui da penhora por não constar seu nome
na certidão da dívida ativa. Recurso provido. (STJ, 1ª Turma,
REsp. nº 7.387-0-PR, ReI. Min. Garcia Vieira, j. em 18.11.92).
(Negritamos).

Relativamente à última decisão, extrai-se do voto do Sr. Relator, Min.
GARCIA VIEIRA":

Como a sociedade devedora não recolheu os tributos devidos, seus sócios-
gerentes se tornaram, pessoalmente, responsáveis pela dívida, objeto da execuçno,
porque é ela resultante de atos praticados com infração à lei (art. 135, 111, do
CTN). É esta uma das hipóteses de substituição tributária e, de responsabilidade
principal e não secundária. Para se proceder a penhora do sócio-gerente, na
execução, não é necessário que conste da certidão de dívida os nomes dos
sócios e também não se exige a prova, em outro processo de ter o sócio-
gerente agido "com excesso de poderes ou infração à lei, contrato social
ou estatutos" (art. 135, caput, do CTN). Neste sentido os vários precedentes
do c. Supremo Tribunal Federal, nos Recursos Extraordinários citados pela recor-
rente, em seu recurso, nOs113.852-1-RJ, DJ de 18.9.87, 114.291-0-RJ, DJ de 11.3.88,
113.856-4-RJ, DJ de 13.11.87, 113.854-8-RJ, DJ dd 18.9.87. Consta da ementa do
acórdão proferido no RE 114.291-0-RJ, que:

"As pessoas referida.s no inciso lI! do artigo 135 do CTN são
sujeitos passivos da obrigação tributária, na qualidade de responsá-
veis por substituição e, assint sendo, aplica-se-lhes o disposto no art.
668, Y,"do CPC, apesar de seus nomes não constarem do título
extrajudicial" (destacamos).

As decisões jurisprudenciais antes referidas dão a melhor interpretação ao
artigo 135 do CTN, que confirma a conceituação de responsabilidade, no sentido
de tratar-se de uma técnica garantidora da norma jurídica violada, ensejando a
responsabilização pessoal das pessoas elencadas na regra aludida, sempre que
houver violação à lei, assim entendida tanto a dissolução irregular da sociedade,
quanto o descumprimento na obrigação de recolher os tributos e exações devidas
pela pessoa jurídica representada.

74 Inteiro teor do acórdão transcrito por FEIJÓ COIMBRA, em A Defesa do Contribuinte, Rio
de Janeiro, Ed. Oe:':itaque, 1995, págs. 183 a 187.

CONCLUSÃO

ABvárias interpretaçãe!; que os doutrinadores conferem às mesmas expres.
sões permitem a indicação de uma pluralidade de conceitos, distinções e classifica-
ções. Assim se dá com a expressão "sujeição passiva tributária", bem como com o
termo "responsabilidade tributária", de que mais se cuidou neste trabalho.

A responsabilidade tributária nasce de previsáo legal expressa, em decor-
rência do inadimplemento da obrig~çãu tributária, constituindo uma técnica ga-
rantidora da norma jurídica violada.

A disposição geral do artigo 12R do CTN, é questionável, em virtude da
imprecisão de seus termos, que serviriam, a princípio e tão-somente, para delimi-
tar a criação de novas hipóteses de responsabilidade de terceiros, em que necessa-
riamente deveria haver a previsão da vinculação do terceiro responsável com a
materialidade da hipótese de incidência tributária.

Poucos são os doutrinadores que desaprovam o teor do artigo 135 do CTN,
entendendo, em alguns casos, não se tratar sequer de hipótese de responsabilida-
de, tampouco de substiluiç:lo. Tal aspecto, cnt.retanto, IUlOlhc retira a validade
jurídica, eis que seus termos são consonantes com as disposições da Constituição
Federal, encontrando respaldo, ainda, no próprio Código de Processo Civil (artigo
568, V) e na Lei de Execuções Fiscais (Lei n9 6.830/80, nrtigo 4!:').

A maioria dos doutrinadores pátrios, acompanhados pela jurisprudência
dominante, considera o artigo 135 do CTN, como sendo espécie de responsabilida-
de "por substituição" - o que, no rigor jurídico não se afigura como correto -, no
sentido de haver uma "transferência" de responsabilidade, sem vínculo de subsi~
diariedade entre o sujeito passivo originário e o responsável tributário.

Trata-se, sem dúvida, de caso especial de responsabilidade tributária, em
que um terceiro, pcssoa física, é responsabilizado el11face de pessoa jurídica que
representa, em virtude de ter descumprido a lei, o contrato social ou os estatutos,
ou de ter agido com excesso de poderes.

O representante legal, qual seja, o sócio-gerente ou administrador de sacie.
dade, que deliberadamente se omite quanto ao recolhimento de tributos, de modo
que a pessoa jurídica que representa resta inadimplente, está infrigindo a lei,
enquadrando-se nos termos do artigo 135, UI, do CTN.

Os tribunais pátrios têm entendido, unanimemente, como sendo pressu.
postos à aplicação do artigo 135, IH, do CTN, que o sócio-gerente ou representan-
te legal da empresa, que venha a ser pessoalmente responsabilizado, tenha pode-
res de gestão e que tnl rcsponsabilização decorra da impossibilidade de cobrança
da dívida à empresa, pela inexistência de bens passíveis de penhora. É absoluta-
mente pacífico o entendimento, outrossim, no sentido de que a dissolução irregu-
lar de sociedade também enseja a responsabilização pessoal, nos termos do artigo
135, m, do CTN .

Na execução fiscal, a aplicação do artigo 135, m, do CTN, somente se
verifica após a ocorrência de certas circunstâncias no próprio processo, quais
sejam, a constatação, pelo Sr. Oficial de Justiça, sobre a inexistência de bens l-~m



80 REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL
_
________ RC;EO';,Ve"S'.'lAAuD'O';'SmPROCl)R

__ o ADORES DA FAZENDA NACIONAL 81

nome da empresa representada e a citação do responsável legal especificamente
para responder pessoalmente pela dívida, não bastando a sua citação como reprc-
sentant.e lcgal da empresa respectiva.
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Delegação em Matérb Tributária

Vi/torio Ca.",çone
Advogado e professor universitário

I. INTRODUÇÃO

A questão concernente à delegação de competência legislativa é profícua no
campo do Direito Tributário, cujas matérias, mormente nas hipóteses de
incentivos fiscais, fixação de alíquotas c de prazos de pagamento de tribu-

tos, entre outros, têm sido objeto de veinilação por esse institutojuríc1il:o que, se
mal utilizado, inviabiliza sua pI'GtGi1S:lo.

Em vista de sua importância, vamos, preliminarmente, levantar aspectos
conceituais desse instituto, e, em seguida, cuidaremos de expendcr considenu;ôcs
acerca de casos submetidos no crivo do Judiciário.

2. CONSIDERAÇÓES GERAIS

Delegar é transferir a outrem o desempenho de um dever ou tl exercício de
uma faculdade.

Descuncentração é a transferência interna do maior número possível de
atribuições do ápice ou vértice da pirâmide administrativa, em direção à base, em
movimento disccnsional acentuadu. (Enciclopédia Saraiva do Direito, vaI. 24/41,
José Cretella Júnior)

Delegação administrativa é a transferência de atribuições de um órgão a
outro na estrutura administrativa.

A regra é a não-delegação, tendo em vista que cada órgão tem suas própri-
as atribuições, porque criado para tanto.

A faculdade de delegação OpÕe-H"à de subHtituição c consiste em Lransfe-
rir, não permanentemente, mas para uma tarefa, ou ainda para várias tarefas,
mas sempre mediante ato revogável, a competência do órgüo superior para ()infe-
rior. Em geral, a delegação é exercida quando a lei o consinta de modo expresso.
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II - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, políticos e
eleitorais;

In - planos plurianuais, diretrizes orçamentárias e orçamentos.
~ 2º. A delegação ao Presidente da Repú blica terá a forma de

resolução do Congresso Nacional, que especificará seu conteúdo e os
termos de seu exercício.

* 3º. Se a resolução determinar a apreciação do projeto pelo
Congresso Nacional, este a fará em votação única, vedada qualquer
emendu."

A Constituiçáo de 1988 não deixou dúvidas sobre a regra da indelegabili-
dado, ao eslabelecer, no ADCT:

('ArL 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da
promulgação da Constituição, sujeito este prazo a prorrogação por
lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a órgão do
Poder Executivo competência assinalada pela Constituição ao Con-
gresso Nacional, especialmente no que tange a:

I - ação normativa;
11 - n.locac.;5.oou transferência de recursos de qualquer espécie.
TIl - a delegação em matéria tl'ibutúria."

Como é cediço, o tributo somente pode SCl' exigido de Lei. É O princípio da
legalidade tributária inscrito no art. 150, I, da CF/88, e explicitado no art. 97 do
CTN/66 que, pelo mesmo vekulo legislativo, dispõe a respeito da fixação da alíquot.a,
da base de cálculo, da cominação de penalidades por infrações à legislação tributá-
ria e para a exclusão, suspensão e extinção de créditos t.ributários, dispensa ou
redução de penalidades.

Pelo que lje vê, o art. 97 do CTN não inclui, nesse rol de mat.érias sujeitas
ü lei, o prnzo de pagaml'nto cios tribut.os. Isso quer dizer que n;1() é matéria de
reserva de lei. Logo, é matéria que pode ser objeto de Decret.o do Poder Executivo.
Por Ü,SO, em nosso ver, ele nenhum efeito O estabelecido pelo art. 66 da Lei nO
7.450/85, versando nos termos seguint.es:

"Art.. 66. Fica atribuída competência ao Ministro da Fazenda
para fixar prazos de pagamento de receit.as federais compulsórias."

Insubsistente porque, se efetivamente se tratasse de matéria de competên-
cia do Poder Legislativo, não poderia ser delegada. Mais: se delegável fosse, não
poderia passar "por cima" do Chefe do Poder Execut.ivo, tendo em vista que o
princípio fundamental de natureza constitucional que expressa serem os Podercs
da União independentes e harmônicos entre si (art. 2Q), implica dizer, na hipótese
do transcrito art. 66, que o Legislativo infringiu a "independência" do Executivo,
na medida em que procedeu a uma delegação a um Ministro de Estado desconhe-
ccndo a vontade do "chefe" deste, desestruturnndo, neste específico ponto, a hie-
rarquia na Administração Pública.

Deveria, isto, sim, ter atribuído a competência "ao Poder Executivo" -
caso fosse competente para a fixação de prazos de pagamento de receitas feflerais
compulsórias. E o Legislativo náo é competente porque a Lei Complementar nQ

(Ugo Forti, Lczioni di Diritto;Amministratiuo, 1937, pág. 242, apud Enciclopédia
Saraiva do Direito, vaI. 23/138 - José Cretella Júnior).

Em nossa ver, a lei de, que fala Ugo Forti, dependendo do que a Constitui-
ção do pais dispõe, deve ser eptendida em seu sentido amplo, já que pode ser a lei
ordinária, o decreto, a lei constitucional, tal como estabelece a nossa Constitui-
ção.

Em face de nosso sistema constitucional, em relação às atribuições do
Presidente da Hepública, este só pode delegar as matérias mencionadas no pará-
grafo único do art. 84 da Constituição aos mini!:itros de Estado, ao procurador-
geral da República ou ao advogado-geral da União, que deverão observar os limi.
tes traçado;:; nas respectivas delegações, em rol exaustivo. As matérias referidas
por esse paráf,rrufo são as seguintes:

a) dispor sobre a organização e o funcionamento da administra-
ção federal, na forma de lei (art. 84, VI);

b) conceder indulto e comutar penas, com audiência, se necessá-
rio, do~ órgãos instituídos em lei (art. 84, XII);

c) prover e extinguir os cargos públicos federais, na forma da lei
(arl. 84, XXV).

Para tania, o instrumento da delegação utilizado pelo Presidente da Hepú-
blica deverá conter o objeto (matéria) da dcsconcentração e o agente destinatário
- tal como disposto na Constituição.

Não é possível delegação do ministro de Estado a ou tI'Oministro de Esta-
do, nem ainda possibilidade de transferência de delegação recebida. (Pinto Ferreira,
Comentários à Constituição Brasileira, vaI. 3/592, São Paulo, Saraiva, 1992).

Uma outra regra ínsita em toda delegação: Delegatur delegare nOln potest
(nno se pode delegar aquilo que se recebeu por delegação).

Se a delegéH;ão, como visto, é possível no nmbit.o administrativo, nos estri-
tos termos da Constituição, o mesmo não se pode dizer em relação à delegação de
matéria de competência de um Poder a outro (Legislativo, Executivo, Judiciário).
lsto porque a competência material atribuída pela Constituição a um Poder não
pode ser transferida ou delegada a outro Poder - salvo se a Constituição expressa-
mente excepcional'.

Quando possível a delegação de um Poder a outro, a Constituição o diz,
como, por exemplo, disposto no art. 68, em que o Congresso Nacional delega ao
Presidente da RepúlJlica o poder de elaboração de Decreto legislativo sobre certas
matérias. Diz esse preceito constitucional.

"Art. 68. As leis delegadas serão elaboradas pelo Presidente da
República, que deverá solicitar a delegação ao Congresso Naciohal.* lQ Não será objeto de delegação os atos de competência exclu-
siva do Congresso Nacional, os de competência privativa da Cârn.ara
dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada à lei 20m-
pIe mental', nem a legislação sobre: ;~

I - organizaçã~ do Poder Judiciário e do Ministério Púb~i~o, a
carreira e a garantia de seuS membros; ;~

11



86 REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL
REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL 87

5.172/66 (CTN), pela interpretação que se dá ao art. 97 (originário do art. 146 da
CF), diz não ser matéria de reserva de lei. E, se não é matéria de reserva legal, não
poderia o Legislativo dispor como o fez pelo transcrito art. 66 da Lei nQ 7.450/85;
tampouco pode ser delegada pelo Presidente da República a Ministro de Estado,
em face da taxatividade tnaterial disposta no parágrafo único do art. 84 da Lei
Maior.

Mesmo em questão de dispensa ou redução de penalidades não pode haver
delegação do Chefe do Poder Executivo a Ministro de Estado ou Secretário de
Finanças, por ser matéria de reserva de lei, a teor do art. 97, VI, do CJN/66, que
encontra fundamento de validade no art. 150, I, ele art. 146, IlI, ambos da CF/88.

Diante do exposto, parece. nos correto o quanto decidido, à unanimidade,
pela 1" Turma do STI~ no RE 203.684-6/SP (DJU-1 de 01.09.97, pág. 43740, in HJI
1GB, 1/11690, em recurso interposto pelo contribuinte, que, na relataria do Minis-
tro llmar Galvão, resultou a seguinte ementa:

"ICMS. Decreto nO33. 707/91-SP: antecipação do prazo de reco-
lhimento. Alegada ofensa a princípios constitucionais da legalidade,
[Interiormente e da vedaçáo de poderes legislativos. Não se compre-
endendo no campo reservado à lei a definiçúo de vencimento das obri-
gaçõ~.s tributárias, legítimo o Decreto nº 33.707/91, que modificou a
data de vencimento do ICMS. Improcedência da alegação no sentido
de infringência ao princípio da anterioridade e da vedação de delega-
ção legislativa. Recurso extraordinário não conhecido."

Correta, da mesma forma, a decisão unânime tomada em 18.04.96 pela 1!!
Turma do STJ, nos EDcl no REsp nQ 81.078/SP (DJU-1 de 03.06.96, págs. 19212/3-
in RJ/IOB 1/10105), que, na relatoria do Ministro Humberto Gomes de Barros,
preservou o direito adquirido do contribuinte, na ementa:

"Tributário. ICMS. Prazo de recolhimento. Antecipação medi-
ante decreto. 1mpossibilidade. Decreto que antecipa prazo de recolhi~
menta de tributos, cujos fatos geradores já ocorreram, ofende os ar-
tigos 105, 116 e 144 do CTN."

Correta, porque a legislação vigente à época do fato gerador é a que deve
ser respeitada, tanto por parte do contribuinte, quanto pelo Fisco, pouco impor-
tando se é a favor de um ou de outro.

No caso vertente, o Decreto estadual não é ilegal nem inconstitucionaL
Apenas os efeitos é que passam a incidir sobre fatos geradores ocorridos a partir
de sua vigência e eficácia.

Em outra hipótese de delegação legislativa, o STF-Pleno, em acórdão unâ-
nime de 18.09.97 (RE 191.044-5/SI~ relator Ministro Carlos VeUoso, in RJ/IOB 11
11755), em que recorrente a União Federal, ementou:

"Constitucional. Contribuição. IBC. Cafê: Exportação: cota de
contribuição: Decreto-Lei nQ 2.295, de 21.11.86, artigos 3º e 4º da CI~
1967, art. 21, * 2°, I; Cj<~1988, art. 149. I - Não-recepção, pela CFI
88, da cota de contribuição nas exportações de cafê, dado que aÇF/88
sujeitou as contribuições de intervenção a lei complementar do art.

146, lII, aos princípios da legalidade (CF, art. 150, lJ, da irretroativi-
dade (art. 150, m, a) e da anterioridade (art. 150, lIl, b). No caso,
interessa afirmar que a delegação inscrita no art. 4º do Decreto-Lei
nº 2.295/86 não é admitida pela CF/88, art. 150, I, ex vi do disposto
no art. 146. Aplicabilidade, de outro lado, do disposto nos artigos 25,
1, e 34 , * 5º, do ADCT/88. II - RE não conhecido."

Os arts. 39 e 4!!do Decreto-Lei nº 2.295/86 têm a seguinte redação:
"Art. 3º. A quota de contribuição será fixada pelo valor em dó-

lar, ou o equivalente em outras moedas, por saca de 60 (sessenta)
quiloi'i e poderá ser distinta em função da qualidade do café exporta.
do, inclusive o solúvel, de acordo com os respectivos preços interna~
cionais.

Art. 4º. O valor da quota de contribuição será fixado pelo Presi-
dente do Instituto Brasileiro do Café - IBe, ouvido o Conselho Na-
cional de Política Cafeeira - CNPC, criado pelo Decreto nº 93.536, de
051186.

P[ll'út-,'Tnfoúnico. Em C<1HO de urgência decorrente das oscilações
internacionais do preço do café, O valor da quota poderá ser alterado,
para maior ou para menor, pelo Presidente do IEC, ad referendum. do
Conselho Nacional de Política Cafeeira."

O Ministro Carlos Velloso, após transcrevcr esses dois artigos asseverou,
em seu voto, entre outros argumentos, quc:

/lO Decreto-Lei nº 2295, de 1986, pois, forte na Constituição
então vigente, art. 21, ~ 2º, 1, estabeleceu as condições e os limites e
deixou por conta do Poder Executivo fixar-lhe o valor (Decreto-Lc,i
nº 2.295/86, artigos 3º c 4º).

A Constituiçúo de 1988, entretanto, não procedeu da mesma
forma. As contribuições de intervenção e de interesse das categorias
profissionais - CF, 1988, art. 149 - estão sujeitas à lei complementar
do art. 146, IH, da CF, e bem assim ao princípio da legalidade para a
sua instituição ou para sua majoração (CF, art. 150, I, ex vi do dis-
posto no art. 149) e aos princípios da irretroatividade (CF, art. 150,
m, a.) e da anterioridade (CF, art. 150, lII, b), tudo por força do
disposto na regra matriz, CF, art. 149).

Isto resulta, sem dúvida, na conclusão no sentido de que o De-
creto-Lei nQ 2.295, de 1986, não foi recebido pela Constituição vigen-
te, certo que esta, somente relativamente aos impostos inscritos no
art. 153, I (importação de produtos estrangeiros), li (exportação para O

exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados), N (IPI) e V (IOF) é
que autoriza ao Poder Executivo, atendidas as condições e os limites
estabelecidos em lei, alterar as suas alíquotas (Cj<~art. 153, * 1Q). C..)

Ora, conforme vimos, o Decreto-Lei nº 2.295/86, art. 4º. é abso.
lutam ente incompatível Com o sistema tributário nacional inaugura-
do com a CF/88.
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Dir-se-á que a contribuição propriamente dita teria sido recebi-
da pela Constituição vigente. Mas o seu valor, fixado pelo Presidente
do lBC, não o foi, dado que a CF vigente exige lei. Ter-se-ia, então,
uma contribuição inexistente, porque sem valor. E o que se discute,
no caso, é a sua cobrança.

Também não há invocar, em favor da delegação constante do
art. 42 do Decreto-Lei nº 2.295, de 1986, a norma do art. 25, J, do
ADCT à CF/88, dado que não há lei prorrogadora do prazo inscrito
no caput do referido art. 25, ADCT, convindo esclarecer que, no caso
de instituição ou de majoral;ão do tributo objeto da causa, há regra
constitucional expressa reservando à lei tanto a instituição quanto H

majoração, conforme vimos." (Grifei)
Percebe.se, destarte, que, enquanto a CF/88 autoriza a delegação em favor

do Poder Executivo, para que este, atendidas as condições e os limites estabeleci-
dos em lei, possa alterar as alíquotas do H-IE-IPI-IOF (cf. art. 150, * 1°, da CF/
88), não procede pela mesma forma autorizativa quanto à fixação do valor da
quota de contribuição do art. 149 da mesma Carta - disso resultanto a decisão
tomada pelo Pleno do STl'~ e à unanimidade no citado RE 191.044-5/SP

De nossa parte, temos que o Decreto-Lei nº 2.295/86 pode ser entendido
como recepcionado pela CF/88 na qualidade de lei complementar, ficando, destarte,
('definida" tal exação pela norma geral prevista no art. 146, lII. Entretanto, a
deleg-açáo, não, em face do disposto no art. 25, capu! e inciso I, do ADCT da CF/88.

O STF teve oportunidade de examinar, ainda, a delegação constante do
art. 2º da Lei Complementar nº 65/91. No artigo 1º, essa Lei Complementar deu a
definição de produto industrializado semi-elaborado compreendido na incidência
do ICMS quando destinado ao exterior. E, no art. 2º, procedeu à delegação nos
seguintes termos:

"Art. 2Q Cabe ao Conselho de Politica Fazendária:

II - elaborar listas de produtos industrializados semi-elabora.
dos segundo definidos no artigo anterior, atualizando-a sempre que
necessáno

A respeito, o S1'F entendeu que a Lei Complementar nº 65/91 não delegou
ao CONFAZ a definiçáo de produto semi-elahorado, porquanto limitou-se a dele-
gar a esse Conselho a elaboração das listas de produtos industrializados semi-
elaborados, de acordo com a definição constante no art. 1º de referida lei comple-
mentar (AgRg em RE 214.243-3/SE, SJF, 2" Turma, ReI. Min. Maurício Corrêa,
acórdão unânime de 17.11.97 - DJU-e 1 de 27.02.98, pág. 9, in RJ/IOB 1/12097).

Também me parece acertada essa decisão da mais alta Corte do País, pro-
nunciando-se pela legitimidade da delegação ao CONFAZ para elaborar a lista dos
produtos, na rnedi •.la em que a lei, de regra, define e conceitua, fornecendo critéri~
os e regras de observância obrigatórias e no caso, a Lei Complementar nQ ..65/91
limitou-se a cumprir o disposto na Constituição, qual seja, o de que o ICM~, "não
incidirá sobre operações que destinem ao exterior produtos industrializadôs, ex-

,&
(

"

cluídos os semi~elaborados definidos e elaborados definidos em lei complementar"
(art. 155, * 20, X, a). (Grifei)

A delegação prevista no inciso II do art. 2º, pois, consiste mais propria-
mente no detalhamento ou executoriedade daquilo que está definido na norma
detentora da competência mat.edal, e não cm delegação de competência legislativa
propriamente dita.

Se O CONFAZ, ao elaborar a lista de produtos semi-elaborados sujeitos à
incidência do .ICMS, tivesse se excedido em relação às caracter.ísticas definidoras
constante do art. 1!1da Lei Complementar nº 65/91, ou seja, definindo além do que
está definido, haveria ilegalidade (por ofensa à norma complementar) ou inconsti-
tucionalidade (por ofensa direta a preceito constitucional).

A delegaçáo objeto da Lei Complementar nO 65/91 fora, anteriormente a
referido acórdão da 2!.!Turma do STF, apreciada pelo STJ, cuja Corte Especial
decidiu em 18.06.97. por maioria, na AI no RMS 5.063/PE, relator Min. Antônio
de Pádua Riheiro (IWIOB 1/1J 788) que:

"Tribut.ário. ICMS. gxportação de produtos semi-elnborados.
Lei ComplemC'ntar nU(j!j. cle 15.04.01.. COIlVl'llionQ 15. dc 25.0,1.91.
J llCOll~t.itIlciollalidndl'.

1- O arl.. 2!1da Lei Complementar n!!G5, de 15.04.91, bem como
()Convênio nU15, de 25.04.91, que nele se apóia, são inconstit.ucionais
por violarem os arts. 68, ~ 12, e 155, ~ 22, X, a, da Constituição da
República ...

Nessa Argüic;ão de Ineonstitucionalidade me parecem corretos os lermos
do parecer do Suhprocurador-GcruJ di::.República, Dr. Paulo A.F. Sollberger, ti'alIS.
crito no voto do Ministro Flaquer Scartezzini (vencido), do qual seleciono os
seguintes trechos:

"5. O dispositivu constitucional - note-se bem - núo reservou à
lei complementar a competência para listm; rela.cionar os produtos
semi-elaborados sujeitos fi. tributação, mas apenas para defini-los.

6. Ora, defini!; segundo registra o Pequeno Dicionário Brasilei-
ro da Lín.gua Portuguesa., significa (enunciar os atributos essenciais
e específicos ele um objeto, de modo que o t.orne inconfundível com
outro'.

7. Foi precisamente o que fez a Lei Complementar n~ 6!5C.)
8. De outra forma, aliás, n(}use ent.enderia, pois, caso a Consti.

tllição tivesse reservado à lei complementar a competência para ela-
borar a lista dos chnmados produtos industrializados semi-elabora-
dos, seria necessário promulgar uma nova lei complementar cada vez
que sejulgasse necessário a inclusão de um novo produto na relação,
O que seria praticamente inviável, diante da celeridade com que são
lançados no mercado novos produtos, frutos da constante m{)dernj.
zac;ão da indústria.

9. Não vemos, assim, com a devida vênia, a alegada inconstitu-
cionalidade do art. 2° da Lei nº 65. Delegação de competência é nato
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pelo qual uma entidade transfere a outra poderes que lhe são ineren-
tes ou lhe foram concedidos. Só se delega o que se possui. O legisla-
dor ordinário não recebeu do constituinte a atribuição de relacionar
os produtos semi-elaborados não sujeitos à tributação quando expor-
tados."

Enfim, reputei, interessante trazer a lume tais entendimentos divergen-
tes, para serem sopesados c, até, servirem como razões de decidir em "n" hipóte-
ses de delegação legislativa em matéria tributária, tendo em vista que, bem inter-
pretadas, facilitam não só o planejamento tributário das empresas, como também
podem repercutir favoravelmente no relacionamento fisco-contribuintes.

Taxa versus Preço Público ou Tarifa
(Análise de sua natureza e jurisprudência no STF e Sl])

Márcio lorio Aranha
Mestre em Direito e Estado pela Universidade de Brasília;
,Professor de Direito Tributúrio da Associaçüo de Ensino
Unificndo do Distrit.o Federal:
Conselheiro suplente da ]!! Ctunara do:r: Conselho de Con-
tribuintes pela Confederação Nacional do Comércio

SUMÁRIO. Cerne dos conceitos de taxa e preço público: Serviço Público. Elemen-
tos indicativos e essenciais das dcfiniçõcf, de taxa e PfI.:.'f;O púbJkn. Srrviços públi-
cos de traço soberano. A cobrança exclusiva de taxas no poder de polícia. Serviços
públicos decorrentes dos valores constitucionais. Segurança pública. Bens de uso
comum: uti-ll.niversi. Saúde pública, fornecimento d'água, recolhimento de esgoto
c o conceito de rendas industriais do Estado. Saúde e educação versus segurança
pública. Bibliografia.

INTRODUÇÃO

AdiStinçãO entre taxas e tarifas, ou preços públicos, conquanto já muitos
sobre ela se tenham debruçado, persistc como um capítulo obscuro e in-
completo do Direito Tributáriol. Este pequeno estudo não tem a preten-

são de solucionar questões pendentes da responsável doutrina, mas esclarecer
pontos fundament.ais de sua análise, procurando identificar o cerne da discussão
sobre os conceitos de taxa c tarifa, e situú-Ios no arcnhouçojurisprudenciall'cccn-
temente desenhado.

Esse obscurnntismo talvez seja bem explic<ldo peli'! dificuldade de tratamento do conceito
de tmifa, por se cncontr<lr fora do C<llllpO de estudo propriamente tributário. Trata-s0 de
urna matéria que foge, portanto, de consideraç.ões puramente tributiÍrias. Ela clcnHlIlda
incursões naS próprias razões das opções polfticas de governo.
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CEHNE DOS CONCEITOS DE TAXA E PREÇO PÚBLICO: SERVIÇO PÚ.
BLICO

o cerne do conceito de taxa reside necessariamente fora de suas formula-
ções positivas2, que remetem seu sentido para outro conceito mais antigo e de
dificil precisão: o de serviço público. Aqui as preocupações de Bentham sobre os
chamados agenda e os non-agenda\ ou ainda as considerações de Burke sobre o
público c o privado<\, ou mesmo a referência de Tocqucville ao antigo estado social
francês", ou o pensamento de Humboldt sobre a limitação da função estatal ao
resguardo da segurança, ou, finalmente, o seu antagônico, Rosanvallon, propug-
nando a ampliação daquela função guiada pela solidariedade socinlli• Eles revelam
com nitidez o que está por detrás do fenômeno: a opção pelo pensamento liberal ou
social. O que antes era evidente, a evolução dos conceitos de intervencionismo
social e liberalismo constrator encarregou-se de obscurecer. Agora, a opção liberal
ou social não mais trilha n limitação do intervcncionismo estatal. Ela guia tüo-
somente sua razão de ser7, e, com isso, afasta a discriminação entre serviços
públicos próprios c impróprios da seara confortável da pura opção ideológica esta-
tal, depositando-a na antíliscjurídico-institucional de seu historicismo.

Eis o núcleo obrigatório para lima pesquisa quc pretenda esclarecer quan-
do, em uma prestação de serviços por entes da administração indireta, ou mesmo,
em serviços prestados mediante concessões, está ou não presente a noção de taxa,
c, por decorrência, nos levá ou não à_percepção de um preço público ou tarifa. A
concentração de esforços ria precisão terminológica de serviço público é'o cami-

2 Os seguintes dispositivos legais as mencionam: art. 145. II e ~ 20 da Constituiç50 Federal
(CF/88); e arts. 77 a 80 do Código Tributário Nacional (CTN/56).

3 Respectivamente, os serviços que o Estado tem o dever de realizar, e os serviços que não
lhe cabQ executar. C1. BENTHAM. Jeremy. Merhod and Leading Features of an Institute af
Pa/i(ical Ecol1omy. In: Jeromy Bentham's economic writings. VaI. 111,Londres: 1954.
págs. 305-380.

4 Cf. BURKE, Edmund. Thoughts and derai!s on scarcity in tlle works of Edmund Burke. VaI.
VII. Londres: 1827, págs. 373-419.

5 Cf. TOCQUEVILLE, Alexis de. O Antigo Regime e a Revolução. trad. Yvonne Jean, 4" ed.,
Bmsília: Editora Universidade de Brasília, 1997, pág. 202. (original: L 'ancien regime et la
revolutiofJ. 1" ed. de 1856).

6 Cf. ROSANVALLON, Pierra. A Crise do Estado-Providência. trad. Joel Pimentel de Ulhôa,
Goiãnia: Editora Universidade de Brasília e Editora Universidade Federal de Goiás, 1997.
Não se ignora a advertência da "secular tradição estatizante" (pág. 14) francesa de que
1ala Vélez Rodríguez, e da política francesa de solução do emprego pela histórica conces-
são de benesses dos cargos públicos, ou mesmo do mal do "centralismo" (pâg. 16) de
diminuição do indivfduo frente ao aparalho estatal. Cf. RODRíGUEZ, Ricardo Vólez. O
Gigantismo EstaWI Frances: Aspecto Pofirica. In: Carta Mensal. Rio de Janeiro, 44(520):
13-32, julho 1998. Procura-se, sim. salientar que as opções por atividades próprias ou
não ao Estado estão, nos autores citados, muito ligadas a suas posturas políticas, que
hoje adquirem novos contornos.

7 Conferir, de nossa auloria: Liberalismo e Intorvencionismo. Neolibemlismo, ali Liberalis-
mo Construtor, e Intervencionismo Social. A Precisão de sous Conceitos Mediante a
Análise do Gradação do Controle Estatal e de sua Política de Prioridades. In Revista de
Informação Legislativa, Brasilia, 34(135}: 237-251, julho/setembro 1997.

nho idôneo à solução de lodos os problemas relativos à caracterização dos servi-
ços prestados como tarifas, estas sujeitas ao Direito Administrativo, ou como
taxas, e portanto tributos, com suas conseqüências oriundas das limitações ao
poder de tributar'-

ELEMENTOS INI!ICATIVOS E ESSENCIAIS DAS DEFINIÇÕES DE
TAXA E PREÇO PUBLICO

Há elementos indicativos c clementos essenciais para a distinção entre
taxas e preços públicos. A tendência da jurisprudência, inclusive da mais alta
Corte do PaNJ, é a de tangcnciar a essência das taxas e tarifas pelos seus critérios
indicat.ivos, notadamente pelos efeitos de cada qual. Essa a razúo em se dizer que
não há critério absoluto para a distinção entre taxas e tarifas: procura-se fazer a
distinção pelo seu regime jurídico. Assim, utilizarn-se, comumente, os scguintes
critérios: destinaçlio dos N?ClIrsosarrecariac/oslil; cOl11pulsoriedade em intcprar a
relação jlll'(dica 11; li 11 ilateralidade e hi luteralidmie 12; heterononúa e autonomia 1:1.

rescÚ,dibilidadell
; caráter contrapre ..,.tacionaI1"; (unção do institutoHi• É agritaJlt~

diferença de regimcjurídico entre os dois polCmicos institutos, que acomodam a
jurisprudência e parte da doutrina no campo dos efeitos de cada qual, ao invés dc

8 Dentre elas, com especial destaque, os princípios da legalidade estrita tributtiria e da
anterioridade, além da precisão do alcünce da imunidade recíproca.

9 A confirmação destü observação está no enunciado da StJmula nO 545 do STF: "Precos de
serviços Pllblicos e taxas não se confundem, porque estas, diferentemente daqueles. são
compulsórias c têm sua cobrança condicionada à prévia autorização orçamentária, em
relação il lei que as instituiu".

10 Segundo o critério da destinação dos recursos arrecadados, quando o recurso é destinado
diretamente par<l o ente publico. configura-se a prestação de taxa; quando se destina para
o prestador do serviço publico. é tarifa. O transporte Pllblico prestado por concessionárias
seria cobriJdo, dessarte, como preço publico. Custas judiciais, corno taxas que são, não
pod'=lm ser vinculadas a instituições privadas IADln 1378!ES, Tribunal Pleno 30.11.95.
reI. Min. Celso de Mello. DJ 30,05.97. pfig. 23175).

11 Eis outro critúrio indicéltivo: no preço PlllJlico, há a facult<:ltividade nê! adesão à reladio
jurfdica entre prestador do serviço c beneficiado; na tax<I, predomina a compulsorieda'de,
por sua natureza de tributo.

12 Como decorrência da compulsoriedade, nos precos plJblicos. há a necessidade de mani-
festação de vontade de ambas as pilrles, enqua;lto r)as taxas, basta a presenç<l da atua-
ção do prestador, colocando à disposição o serviço querido ou não pelo beneficiado efetivo
ou potencial.

13 Ainda, como decorrência da compu!soriedad~, as taxas absorvem a característica da
hetcronomia, vale dizer, são impostas Rb extra. O preço, ao contrário, parte da autonomia
da vontade.

14 Tratando-se de preço público. hti a rescindibilidade, pois tem natureza contratual. Já. a
tnxü não pode ser rescindida, pois existe enquanto prestação pecuniária compulsória. Sua
extinção decorre de revogação.

15 EnqU<:lfllO o preço público somente pod0.ri21ser cobrado pelo fornecimento efetivo do servi.
ço. a mera disponibilidade das taxas autoriza sua cobrança.

16 Os preços públicos (contratuais e sinélL'lgmáticosl não comportam a cxtrafiscalidade.
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se debruçar sohrc a diferença a eles essencia}l7. Esse ~bis~o ent~.c~s re~imes
jurídicos próprios às taxas e aos preços públicos evidencIa a I1uportancIa nu ldc~-
tificação da real causa ele classificação de um serviço concreto como taxa ou !:icrVl-

ço público, núo se resumindo a seus critérios indicativos. . .
O indicativo revela conseqüências da adoção de um dos dOIS conceItos;

não exprimo a sua razão de ser. Definir um instituto jurídico pelas SU~S c~nse-
qüênciasjuríclicas é estabelecer um círculo vicioso, em que a presença do l.ns~ltu.to
depende de suas conseqüências, e estas, por sua V07" remetem-.se.<1 SU~ CXIStC~lCl~l.

A discussão de fundo sobre a qual se deve debruçar é a de se dlstlllgUlr a essencw
das taxas c preços públicos, para daí inferir o tratamento próprio a sua natureza,
A importância disso se apresenta na intensa discu,ssão jurídic:~ em ~orno do con-
ceito e limites da cobrança de taxas, mediante uma mterprctaçao mms abrangente
de seu requisit.o da divisibilidade conforme demonstrado por Abreu Dallari em
recente nrti,~o doutrjnáriol~. O estudo da essência dos institutos das t~xas,e p,r~-
ços públicos limita, de forma apriorística, n liberdade de escolha d~ regtlll(~Jun~l-
co n ser adotado pela Administraçilo Pública, Os efeitos que dm decorrem su.o
nat.uralment.e oriundos da diversidade de tratamento jurídico entre t.axas c t.an-
fas. O divisor de úguas encontra-se, pois, em moment.o anterior: o de determina-
ção da própria natureza do serviço prestado. ",

O crit.ério essencial para a caracterização das taxas e preços publicas esta
na conccitunçüo de serviço público. Foram os conceitos de atividade plÍbl,ic~ pr~-
primnente dita e serviço de interesse da I.:olctividade os norteadores ela chstllH.;a~
implementada quanto ao caso do antigo imposto de Faróis, Seu fa~o ~erador fOI
identificado como serviço específico e divisível, passando a dcnomllla-Io taxa de
j'oml. Após lima pondera~üo, que culminou po~'.retirar-lhe a cara~ter.ís:ic~ d~ s:r-
vi~o público próprio, foi transformado em tanja cobrada em I'ctnbUl5'ou (t etetw~
u.tilização dos serviços de sinalização náutica de proü!ção à II.aueg~ç(Jo~!). A conSI-
deração da natureza do serviço prest.ado foi decisiva parn a determJJ1;;\{:.;aoda natu-
reza jurídica específica da prestaçiio cobr~da. , ._

Esgotar o tr~:LamCJlto de um cunceJt.o que denota transfonnaçoes de cunho
político-cstrutural da sociedade revela-se impossível. Mas con:ei~o.s desse gé~ero
adquircm conformações seguras em determinado momento hlst.onco, e para ISSO

17 A seguinte afírrnaçi"io de doutrinador da Mea é esclélrcced.or~:. "Conquanto não se tenha,
ainda estabelecido a di5tinção perfeitél p.ntre a llatureZfl ILHldlca de urna e outra figuras
[ti:lxa~ e tarifas], é certo dizer que, uma vez haver-se de~idido. I~or, um;) .011 por outro, as
diferencas são aritantes (.... ) Uma vez criada a obngaçao, lacll e dlstlllgulr-so u~a. da
outra pelas caracteristic;)s acima vistas. Contudo, é de se obselVür que tal .crlterlo
difcrcnciador nada tem de jurídico, umü ve7 que analisa as figuras ?O ponto de vl::ta dos
seus efeitos e não de sua naturela jurídica". (PIRES, Adilson ~odngues ... A Doutrma dfJS
TFlxos e o Direito Brasi/eiro, /n Revista de Inforrn<lç50 LCglSI:=ltlv<l, Brclsilla, 26(104): 83-

104 outullro/dezemblo 1989, pilas, 92/94). "
1B CI DALLARI, Adílson Abreu. Cohmnça de T[)X8 para Custeio da TV Educallva, In Rcv~sta

de' Informacão Legislativa, Brasília, 35( 138): 1 13-1 25, abrilljunl~o ~998. Pma ~all~r1, a
divisibilidad~, ao contrflrio da especificidade do s.erviço publico, n~o mtegra a essenClil do
conceito de t<lxa. O contribuinte necessitaria, Sim, ser dctermm8vel.

19 CI, PIRES, Adilson Rodrigues, Op. cit., póa. 89.

existem critérios para sua classificação em dado instante. Serviço público é um
destes conceitos, de cuja precisão decolTem conseqüências da mais alt.a relevância
jurídica20•

SERVIÇOS PÚBLICOS DE TRAÇO SOBERANO

o primeiro critério idôneo à identificação de um serviço público próprio
ou essencial, a COllLl,]"I:nr com a not.;üo de serviço de interesse do público, decorre
do conceito de soberania. Ser,:iços próprios à soberania estatal são, por natureza,
gravados com o traçopú.bhco. E bem verdade que o movimento atual de globalização
econômica vem dehiliümdo os contornos do poder soberano, mas ele ainda está
apto a delimitar certos serviços próprios à defesa naciol1<:tl, nacionalidade,
territorialidade, fé pública e justiça. Assim, serviços de controle de entrada e
saída do país (concessão de passaportes, controle de fronteiras, taxa de concessão
de visto provisório ou permanente, taxa de natura.lização), atiln:dac!es notarial e
registral~l (emolumentos cxtl'njudicillis), CCl'tid()es cmitidas pnl' repartições públi-
Cas, prestação ju risdicio!/.(/P~ (custas judiciais), todos serviços públicos decorren-
tes da posiç:l.o soberann do país. SOlllente podem dnr cnsejo a cobrança de taxas,
desde que núo proibidns~l, H<.i, ainda. serviços al'dndos i1 conservação da coisa
pública, que, neccssnl'imncnt.c, devem ser remetidos ao tratamento' jurídico das
taxa::>. Excmplo típico desta modnliclmle de scrvi<;n público é a chamada taxa de
limpeza pública I..' de cOlIsC'l'ua<'(/o de vias c lograduuros IJlíb/icos, mas aqui há o
enttmdimcnto ju rispn.1dencial. ol'a ;t afastando por entendê-la custeada pela arrc-
cada<;üo geral dos impostos, ora a afastando por entender inconstitucional sua
base elc cálculo escolhida 110 c<]soconcrcto~l, como foi o CílSO já clássico da taxa

20 Assim, o Cflf,O d<1possibilidade de desapropriaçi'io de bens das socied,ldcs de ecollornin
mista c empreS<1S p('rblicas: f~E 17281GIRJ, Tfibunal Pleno (O9.02.941. reI. Min. Paulo
Brossard, DJ 13.05.9tl, pág.11365, Ainda, a consideração do pessoill dos servico5 nOlari<1is
c de registro cOnJO funcionários pl'Jblicos para eleitos penais: RE 141347/SP, lBTurm<l
(11.02,92), rcl. Min. SepLllvcda Pertencrl, DJ 10.04.92, pár;. 4800 (RTJ 140-2/687).

21 Serventias ou ern~ILJmentos ex\ri.ljudiciais si'in funçôcs revestidfls de estata/idade, sujei-
Uwdo-se fJ um reYl/lw estrito de dlIC/tO {Jlíblico (I\Oln 1378/ES, Tribunéll Pleno 30.11,95,
rei. MiJl.Celso de Mello. DJ 30.05,97, p,'la, 23175).

22 Custas judici<lis e cmolumentos cxtrajudlciais são taxas: RTJ 141/430. T<lx<l judiciária é
tributo da espéCie tilxa (Representilção n° 1077/RJ, Tribunal Pleno 28.03.84, Min. Moreira
Alves, DJ 28.09.84, pago 15955, RTJ 101/499).

23 O art.5°, XXXIV, da CF/S8 iJssegura a obtcnç50 de certidões rios órgãos publicos indepen.
dentemente do põ:lgilJnento de tüXélS.

24 Jurisprudência do STF: RE 204827.96/SP, Tribun<ll Plr:no (j, 12.12.96), Min. Ilrnar Gülvão,
DJ 25,04,97, P;jg. 15213; RE 191029-97/SP, 1" Turmil, DJ 30.05.97, P;jg. 23194;
RE 203028-97/SP, 2" Turma, DJ 20.06.97, pá\). 28495; RE 210745-97/SP, 2" Turma,
DJ 20.06.97, pilg. 28507; RE 204438-97/SP, la Turma, OJ 27.06.97, pág. 30251;
RE 198855-97/SP, 1" Turma, DJ 01,08.97, pág. 331\88; RE 201306-97/SP, 1" Turma,
DJ 01.08,97, póg. 33488; 1'11::209537-97/SP, 2" Turmil, OJ 01.08.97, pág. 33515;
RE 209949-97!SP, 2a Turmil, DJ 01 ,08,97, p;:'i~J.33515; RE 209995-97!SP, 2" Turma,
DJ 01.08.97, páO 33515: RE 191029.97/SP, 1" Turma, DJ 30,05.97, pág. 23194:
RE 203028-97/SP, 2" Turrn<J, OJ 20.06.97, pág. 28495; RE 210745-97/SP, 2" Turma,
DJ 20.06,97, pág. 28507; RE 204438-97/SP, 1" Turma, DJ 27.06.97, pág. 30251;
RE 19S855-97/SP, 1~ Turma, DJ 01.08.97, p<'lg. 33488; m: 201306-97/SP, 1" Turma,
DJ 01.08.97, pág. 33tf88; f'1E 209537-97/SP, 2" Turma, DJ 01.08.97, pãg. 33515;

{Continua}
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lnunú:ipal de conservação de estradmi, cuja base de cálculo foi declarada inconsti.
tucionnl por identidade com a do imposto territorial ruraF", ou ninda, ()das taxas
de liCCfI(fI e jil1lóunam.cnto, de prevenção de incéndí.o e de publicidadf!~';.

A COBRANÇA EXCLUSIVA DE TAXASNO PODER DE POLÍCIA

De certa f01'111<1, a soberania estalai tambérn implica crn afastar os serviços
dccolTunte~ do poder de p()l.ícia~'"da esfera de scrvit.;os passíveis de rctrihuiçün por

RE 209949-97/sr, 28 Turma, DJ 01.08.97, pág. 33515; RE 209995-97/SP, 2" Turma,
DJ 01,08.97, P:'l9. 33515; RE 211318.971sr, 2" Turma, DJ 01.08.97, pág. 33516;
RE 184850-97/SP, 18 Turma, DJ 15.08.97, pilg. 37047; RE 207144-97/SP, 2" Turma,
DJ 15.08.97, pAgo 37057; RE 207364-97/SP, 1~ Turma, DJ 29.08.97, pilg, 40238;
RE 208240-97/SP, 1D Turma, DJ 29,08,97, pág. 40239; RE 209960-97fSP. 1" Turma,
DJ 29.08.97, pág. 40267; RE 210094-97/SP, 1n Turma, DJ 29.08.97, pág. 40267;
RE 210747-97/SP, Turma, DJ 29.08.97, pág. 40267; AGRAG 194063.97iSP. 2"
Turma. DJ 29.08.97, pá9, 40225; RE 211084-97fSP, 1" Turma. DJ 05,09.97, pág.
41905; RE 211215-97/SP, 1" Tu rTTlD, DJ 05.09,97, pág. 41906; RE 211484-97/SP,
P Turma, DJ 05.09.97, pilg. 41907; H!: 211058-97/SP, 2D Turma, DJ 12.09.97, pág.
'13751; RE 211163-97fSP, 2" Turma, DJ 12.09.97, pilg. 43751; RE 192719-97/SP,
lD Tunna, DJ '19.09.97, pág. 45550; AGRAG 194856-97/SP, 1~ Turnw, DJ 19.09.97,
pág. 45535; RE 209538-97/SP, 1" Turma, DJ 19.09.97, pilO. 45559; RE 184289-971
SP, 1" Turma, DJ 26.09.97. pág, 47495; AGRAG 199907-97/SP, 1" Turm<J, DJ 26.09.97,
púg. 47489; AGRAG 200345-97ISP, 1" Turm<l, DJ 26.09.97. pál], 47490; RI: 207764-
971SP, 1" Turn18, DJ 26.09.97, pág, '17501; RE 210346.97/SP, 1" Tunnõl, DJ 26.09.97.
pág, '17505; RE 198743-97fSP, 1" Turma, DJ 07.11.97, póg. 57253; IlE 207666-971
SP, 2" TurnHl, OJ 07.11.97, pág. 57254; RE 208642-97/SP, P Turma. DJ 07.11.97,
pá\). 57255; RE 209631-97/SP, 2" Tunn:l, DJ 07.11.97, páa. 57255; Rr: 212716-971
sr, 1" TurtTlD, DJ 07.11.97, pág. 57258; RE 214676-97/sr, P Turrn<l, DJ 07.11.97,
pil\). 57260; RE 214997.97/SP, 1" Turma, DJ 07.11.97, pâg. 57261; RE 215127-971
sr, P Turma, DJ 07.11.97, pág, 57261; RE 199969-97/Sr, Tribunol Pleno (27.11.97),
Min. IIm<JrG<llvão, DJ 06.02.98, ptig. 00038; RE 201564-98ISP, 1a Turma, DJ 07,08.98,
pÓf}. 00042; RE 216194-98/SP, 1" Turma, DJ 07.08.98, ptin, 00044; RE 227478-98/
SP, 2" Turma, OJ 18.09.98, pág, 00022,

25 Jurispr-uciênciü do STF: Súmulü 595 (15.12,76l; RE 77181-74fSP, TriLltll1ill Pleno
(04.09.74), Min, 8ilac Pinto, DJ 04.04.75; RE 78588-74/SP, 1" Turnw (01.11.74),
Min. Djaci Falcão, DJ 08.01.75; RE 74819-76/SP, (RTJ 78/804), 1~ Turma (10.02,76l.
Min. Antonio Neder, OJ 26.04.76; RE 82516-76/SP, Tribunal Pleno (25.02.761, Min.
Xavier de Albuquerque, DJ 26.0-1.76; RE 94944-81fPR (RTJ 104f355), Tribunal Pleno,
(03.09.81). Min, Cunha Peixoto, DJ 02.10.81, pago 9778; RE 96847-82/SP (RTJ 1051
75Gl. Tribunal Pleno (13.05.82). Min. Moreirü Alves, DJ 13.08.82, p:'1g, 7590; RE 96344-
82JSP (RTJ 108/689). Tribunal Pleno (09.06.82), Min. Nr-ri dD Silveira, OJ 02,12.83.
p<'lg, 9039; RE 98581-82/SP (RTJ 105/8571. Tribunal Pleno (18.11.821. Min. Allredo
BlJ7aid, DJ 17.12.82, pág. 13214; RE 95196-83/SP (RTJ 106f669), Tribunal Pleno
(10.03.83), Min. Alfredo Buzaid, DJ 27.05.83, pago 7535; RE 97807-83/SP, Tribul1<l1
Pleno (06.04.83). Min, Neri da Silveira, DJ 29.06.84, pÁg. 10750; RE 99492-83/SP
{RTJ 107/845), Tribunéll Pleno (25.05.83), Min, Djaci Falcão, DJ 12.08.83, pago 11767;
RE 10'1477-84!PR (RTJ 112/1303), Tribunal Pleno (14.11.841, Min. Sydney Sanches,
DJ 22.02.85, p<:ig. 1594; RE 116119-92/SP, 1. Turma (10.11.92L Min. limar Galviio,
ReI, pl acórcli'io Min. Celso de Mello, DJ 31.03.95. pilO. 7774; RE 11 6577-96/sr, 2"
Turnw (07.05,96). Mirl. M(llldcio Corrêa, DJ 01.07.96. pág. 23864.

26 Jurisprudf!ncia cio STF: EllE 11 5683.89fsr (RTJ 131/887), TriblJt1ill Pleno (10.11.89),
Min. Célio 8orj,1, DJ 23.02.90, páfJ. 1237; RE 185050-96/SP, 1" Turma (28.0G.96).
Min_ limar Galv50, ReI. Acórdão, Min. Octávio G(lllotti, DJ 07.03.97, pâ9. 5409; RE
110327.87/SP, 2a Turma l27.02.871, Min. Célio Sorja, DJ 15.05.87, pág. 8884.

27 Conforme delinido no art. 78 do CTN/66. O "conceito de poder de polici(l constitui a
essência da própria <Ituação do Estndo no exercício de sua soberania interJla". (PIRES.
Adilson Rodriçjues. Op. cit., pAgo 96).

preços pl~blicos~~.O poder de polícia é serviço público profilático~!l de preservação
dn nut.o.ndade estat.al. O grau de inlervUfu.;ão esLntal na vich ror .. d :10'1 , ~IT '1'1 ~ 'j' , . t lva a ,lopçao
PO1 Ica' .nao e 1I111tadopelas taxas. mas o que se opera é exal:amente o contrário
!ia:'cndo mtcl:,?nção limitadora da libcrdade Cpropriedade privadas, não cabe a~
mterprcte argllJ!.~se da possibilidadc de tal limitação para determinação da natu-
~.eza da. pre.stal.;ao cobrada. Uma limiLa<;áo indevida implicará, na verdade el11
II1collstIluclOnalidade da Iip, i t ill;ão l1la~ 11'in 11'\dl.vel'~e'I'['l'" "\1 "11L . L ",• • , • t. ~ h .,. 'I t. uana urCZl1ro

II?strullumto de cohran?l. .rujo possível a limitaçáo, somente poderá Rer ressar-
Cida par tax{~s. Send? llldevlda a limitação, ncm taxas, nem tarifas podcrno ser
cobradf~s, !JOl.S a razao de sua cobr:mçn inexistirá para o ordenamcnto jurídico.
~ogO~dlsclplwQ/.nenfu do exercício de prof;ssões, limitação da liberdade e da /f.tJ~
hza.~'a()da propnedade (taxa de expediçüo de porte de armi1, taxa pela conces~ão
ele IJcen~a p~ra c:1<,:a(~pes~a, t.axas dc limitação da utilizaçãu do solo UrhélJ1o:lIl,
tax~ de f!scallzn<;ao e .lJccncJalllcnto de veículos, taxn de censura de filmes, teatros
e chvcrsoc::;, ,tax~ d~ lIl::;pe~ão de motorcs de explosão), Fiscalização do mercado
produtur ~ (hstn!ulI(/or de a!l.mentos ('produtos (taxa de expedição de certificado
de ganmt.m d~.lIl1l'prodllto inclll::;tl'ial, t.axas de arl'l'i~~üo.Jl,taxa sobre urmazcna-
gcm, taxa_d~ flsca1Jza~:ln p<.d'.linst.alac.;il()de múquinas. motores e equipamentos
e.let.r~JI11.ecalllcos)el<'.sao rcstl'lti)C~sil lihc]'(lade c ú propriedade privada, que, quando
pOSSlvelS, resultam na cobralH;a somente de taxas.

~~~~IÇOS PÚBLICOS DECORRENTES DOSVALORES CONSTITUCIO-

Os demais ser\'i~()s não acobert.ados por ulllaji'liaç'âo soberana devem ser
p~ndcl'íl.dos do ponto cle vi",tn dos v~l!nrcs constilucionais, flue flssinaiclll o dom(.
!1IO/lI'r{,ncnte (/ rl'g'I<lu d(}.~'!/lcios (fI/r' o !,,'stado emprl'p'(j para (llin~il' seus 1"!18:1~.

SEGURANÇA PÚBLICA

_ O .tratamento constit.ucional da segurança pública evidencia sua utiliza-
Ç;lOcomo lIlstl'urnento de defesa do F:stw/(Je das iIIst itu iç6es democráticas c in tl'O-

28 ~~~ julgéld.o do S.TF, ficou asscnti.ldo, ~uanto à chamada taxa de licenciomento de importA-
ç;t " ~er rmpossrvel u mlld~!:ça do rellito remunerador di! Mividarte estatal específica do
fJXUCICIO do POd(H do policia de laXA para preço plIblico. CI. m: 188107/SC, Tribunnl
Pleno 121:03,97), reI. Mm. Carlos Velloso, DJ 30.05.97, pág. 23193.

29 Cf. M.AR1INS, Ives GaJldr<l da Silva. As Taxas e os Preços Públicos. In ReVista Arquivos,
8r<lsflia, 39 (1G8):10G-122. marco 198G

30 S80 evr.mplos de l,.1xas dD lirnitilç[lo dn uliliz<lci'io do solo urbüno: t<lxa de licencn paril
exr-r:l: '" .~je obrfls; laxa:;~ pela <Iprovado de projeto de loteamento; t;)xa pela cxpcdicf10
~r. cer[r"Lcldo de cOllclus,10 de obras pL1rn concessão de "habite-se". .

31 ExelTlplos de taXil~ de <Jleriç.'io: laxél de liscaliz<lção sOllit<irio; taxa de fiscalizacão dr.
mati'ldou!O~; taxa. (~e aferição de püsos D medrdüS para os que praticanl comé~cio d~
balanços, frtas metflcas, t<lXillletros, medrdores de gás ou de corrente elétrica e I I
de gasolrrlél. )OlTl )ns

32 Cf. ANDRADE, Odilon. Serviços Públicos e de UrJ1idade Pública. São Paulo: Editora Sarili-
va. 1937, pág 37.
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duz na presente discussáo a noção de prestação estatal genérica., que tem o condão
de afastar a possibilidade de cobrança de taxas, já que aqui não se cogit.aria do
preço público, por não se tratar de serviço destacado da função estatal. Dessa
forma. as chamadas taxas de bombeiros:t1 não encontram acolhida no ordenamento
jurídico vigente. Estas não se confundem com as chamadas taxas de licença e
funcionamento e prevenção de incêndio, que revclmn exercício do poder de polícia,
c núo pl'esl:<H';ê.10estatal genérica. Portanto, sua inconstitucionalidade somente
pode residir na identidade de sua base de cúlculo com impostos:l,l, ou na conshltnçüo
da ausência da prestação dos serviços a ele inerentes.1",

BENS DE USO COMUM: UTT UNTVERST

Assim, nem todo serviço público pode ser mantido por via de taxas. Os
chamados bens de uso cmll.u.m. (uh uni.vcn:;;) do pOV036 não estão sujeitos a cobran-
~a de taxas pelos scrvi~os neles prcstados, muito embora sobre eles rccaia a possi-
bilidade de cobrança de contribuições de melhorÜ:l quando da realização de obras
que impliquem em vnloriza~ão irnohiliál'in:l', que é o critél'jo objetivojustificador
da exnçf.io. Jú, nas taxa:", os critérios objetivos da especificidacie:lfl e divisibilidade
devem estar present.es. Somente serviços que excedam <1S prest.ações estatais
genéricas:'l'I específicos:I,," podem scr taxados; serviços de exclusi.vo interesse públi.
co devem ser remetidos ao Erário público global. Servi<;os como os de ilu.minação
públicn de vins (! logrndouros c .''U~g/(,.nJ1~'apública são prestações csi:atnis genéri-
cas e c,lrcccm cle um requisito essencial à exigência de taxas: li divisibilidadc. O
bencfichírill deve serdetermináveF'. Se indeterminado, e portanto indivisível, tam-
bém indeterminado e amplo deve ser o universo de pessoas responsáveis por BUU

custeio, e para isso já exist.em os impostos.

33 O serviço de incêndio participa dél l1é1turezados encarnus de ordem ger<ll da Administração
Pllblica. "A taxn de bombeiros é, sem dúvidél, tributo destini'1do ao custeio de servico de
exclusivo interesse público, corno o e o di! defesa nacional, o do ensino primário,' o de
polícia etc" serviços estes que devem ser custeados por impostos" (RE 48879, 2° Turma
06.08.63, reI. Min. Ribeiro Costa, DJ 15.06.62, piJg. 1388).

34 Cf. f:RF. 115.683, Tribunal Pleno (10.11.89), reI. MiJ!. Célio Sarja, DJ 23.02.90, pág
1237, RTJ 131/887; RE 185050/SP, 1° Turma (28.06.96l. reI. para o acórdão Min.
Octávio Gallotti, 0-1 07.03.97, pago 5409.

35 CI. I~Esp. n" 14729B/SP, 1~ Turma (18.06.98), reI. Mill. Milton Luiz Pereira, DJ 24,08.98,
pftg. 15.
Dispõe o Código Civil brasileiro: "Art, 66. Os bens Pl'lblicos s50: 13,,4 de uso comum do
povo, tais como os mares, nos, estradas, rU<lS e pracas";

36 Cf. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Contribuição de Melhoria e TaxiJ de Iluminüçiio P!ihlicR. /"
Revist<l de Informação Legísl<ltíVél, Bro'lsilia, 19(73): 267.;7!78, j<lneiro/mnrço 1982.

37 A especilicil!.lclc signilicn que n prestacão do serviço deve ser destactlda da função 90110-
rico estatal de serviços e pnssível de mensuração do custo específico dél atuação estatal.

38 Ensirl(l Bi'Hbosa Nogueira: "Sem él refcribilidade, imputação ou vinculação possíveis de
cada um <lO f<lto ncrador é inócua sua criaC<lo. r. ... ) a lei somente pode considerar respot1-
sftv()1 pelo crédito tributário a pessotl 'vinc~lada ao fato gerüdor ria respectiva obrigação'."
(NOGUEIRA, l1uy Barbos<l. Op. cit., p;!i!J. 272)

39 Cf. Aglélvo Regimental crn Agravo de Instrumento (STFl 100351fPR, 1" TlIrJll<1 (28.09.84].
reI. Min. R;)f,wl Mayer, DJ 26.10.84, pago 17999.

SAÚDE PÚBLICA, FORNECIMENTO DE ÁGUA, RECOLHIMENTO DE
ESGOTO E O CONCEITO DE HENDAS INDUSTHIAIS DO ESTADO

Serviços essenciais à saúde pública e higiene são os quc mais têm gcrado
discussões e dúvidas sobre sua natureza10, Está a faJar-se, basicamente, dos servi-
ços de fornecimento de ápu(l e coleta de lixo e esgoto. Um acórdão do Supremo
Tribunal Federal de lavra do Cllt.ÚOMinist.ro Hcnnes Lima11 remete-se no cerlle da
questão em pauta: o conceito de rendas industriai.s do li-'strulo. Estas súo as ren-
das auferidas pelo Estado mediant.e a prestação de serviços de interesse público,
com o fito de suprir a deficiência privada naquelf' "dor, e portanto remuneradas
por preços públicos. Af]lJi entrariam as chamadns I'i! l/ás ou so!Jrcpreços portuári-
os (taxa de armazenagcnrl~, taxa de melhoramento dos portos,i:l) e as chamadas
taxas correspondentes à IItifizaçrto de aeroportos (contribuiçõc!) cobradas das em-
presas aeroviárias pela utilizaçüo das instalações e serviços de aeroportosl'l). Para
Hermes Limu, entretanto. naquele julgado, as c()1/.trapJ'csta~:ues cohradas pelo
departamento sanitáriu do Estado rios usuários das rcdes de água e cspotos do
Recife seriam prel:OS púb1ico~'~'. Em acónlilu conlemporúnco no do Min. Hermes
Lima, üMin. Luiz Galloui Ilicxpôe a discu~súo com maior propriedade, c salicnU.l
a natureza de taxa das presttH.;ões cobradas no fornecimento ele água e esgoto,
posiçüo mais t.arde conlirmac!a. embora aimia núo cristalizada, peJujurisprudên-
cia do STF1, e STJ1s. Serviços de lÍb'l.Jae esgoto são tipicamente serviços públicos

40 RE 54491, 2" lul(lw (15.10.63), reI. Min. Min, Hermes Limfl, DJ 05.03.64, piJg. 111.
41 Tüxa de armél7:0.nélfjerll Ó t;;1rilcl portuária: RE 95521/SP, 1" Turl1la (1'112.81), rcl, Min.

Somes Muiiol, DJ 2G.02.82, pf!~I. 1291 (InJ 101/42'\).
42 TilXil de mell1ornllHmto dos portos I: pleço pllblico (SOlllCPII!CO portlliÍrio <lOSserviços de

caro'lt<ti'in): RE 75580/SP. TriblJn.'l1 PI0.no (16.10./4). reI. Min. RodrirJue5 Alckmin, DJ
28.02.75; RE 79G38/SP, 2" 'lurrl1a (18,1'1,741, re!I. Mirl. Xavier de Albuquerque, DJ
06.12.74;

43 As taX<lS de utíliznçiio das instalações e serviços de aeroportos são preços públicos: RE
54194. 2~ Turma (14.10.63), lei. Min. Luis Gallotti, DJ 28.11.63; Mandodo de Sef)uran-
ça 1558 (STFl, 2;' Turm;} (21 10.!í?1. reI. Min, Roclw LOÇJOil.DJ 21\.07.52, P(19. 7701:
Trati'ld<l5 no Doereto-Lei nU 9.792/46.

44 Apoiando-o, neste sentido: Rr: 77162/SP, 2" Turn18 (24.05.77), reI. Min. Leitiio de Abreu,
DJ 09.08.77, RTJ 82-3/763; RE 54996/PE, 1~ Turnw (27.05.68). reI. Min. Barros
Monteil"O, DJ 28.06.68.

45 Cf. RE 54194/GO, 2~ Turlfli1 (14.10.63]. reI. Min. Luiz Galiolti, DJ 28.11.63.
4G FomecillH1nto de Ó!JlItl como serviço público c5sencitll: Medida Cautelar em ADIM 5671

DF, Tribunal Pleno [21.09.91), rei, Min. IIlllflr Galvão, DJ 04.10.91, pág. 13779 (RTJ
138/60).

47 Cf. REsp. n° 167489/SP, 1" TUnll<l (02.06.98). rei, Min. José Delgo'ldo, DJ 24.08.98.
48 "O problernu não Se! Illodilica por 5C! trntflr de! uma autarquia, porque, ao constituí-lél °

Eswdu persollilicuu esse órniio di! i1dlllirlistraçiio locol!, houve Ullla dcscentralizaçiio, tn~lS
com isso não sc <llicllOll o céHflcter pl)blico do serviço. Trnta-sC de órgão jlmaestatual, <I
quem o Estado cede lima p<lrte do Se!l1 impNiufI1. (.... ) A destinação especio'll, niio
dcscaractClil.<1 us tributos; torI1011\.se então tributos liflados, conforme e terminolooiél
ê11f!ll1fi.O fato de ser dei0.g<ICioo lIibulo 01um serviço desccnlraliwdo, a urna autarquio'l,
não lhe i'lltma a natulC/tl" (RE 5t1194/GO, 2" Tunml (14.10.63), reI. Min. Lui7 G<lllotti, DJ
28.'1.63).
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próprios prestados, em primeiro lugar, no interesse da comunidade, c somente
secundariamente para o beneficio específico do indivíduo. Uma alegação sempre
presente está em quem presta O serviço, mas a natureza do ser~iço ~ú~lic() ~1ão
pode ser nltcrada por suadelega.ção'w. Apessoa. prestadora do servIço nao Impnme
a natureza deste, mas simplesmente serve de instrumento para consecução dos
fins estatais. Persiste, no entanto, algumas perplexidades quanto aos serviços de
limpeza e manutcllçüo, dando ensejo a cntcndimentojurispl'udcncin! do próprio
Supremo pela cOl1sidenu.;áo da chamada la."(Qde manutenção e limpcza da ('sta(âo
roduviária como serviço públicof,o. A incoerência está em que nesta prestação de
serviços hi1, trIo-somente, uma diferença de extensão 00 servil;o, e nüo de grau. O
serviço de limpcza continua sendo imposto por fins públicos maiores de resguardo
dn saúde pública, e, portant.o, deveria ser remunerado por meio de tflxas.

Algo diverso se opera com os serviços de saúde pública individualizada e
educação pública gratuita',), que se remetem ao tratamento dos serviços genéricos
estatais. Sua manutem(ão é reputada diretamente aos cofres públicos preenchidos
basicamente pela receita não-vinculada dos impostos. Já, no tocante aos serviços
de saúde e de ensino privados, sua inserção em regime mncorrencial fez transpnrccel'
a opção do Superior Tribunal de Justiça e111julgados, como também em Súmula,
em entender as mensalidades escolares cemo alheias à própria delegação do poder
público. Este lratament,o diferenciado ajuda na tirada de t:oneIusües quanto à
distinção dos serviços em razào de sua posição como valores constitucionalmenie
reIevanie:-;.

SAÚDE I, EDUCAÇÃO VERSUS SEGURANÇA PÚBLICA

1\ c1istinçüo entre os valores da saúde e ensino e o vnlor da segurança
pública e~t.ú Ilfl indelegnhilidade dcste último ..bto lhe ünprimc a cnractcl'íst.ici1. de
funçilo propriamenl.e púhlica e impedc sua cobrança por meio de l.axa~, e muit.o
mcnos prcços públicos. Já os valores dR sRúde c ensino são, em princípio. passí-
veis de divisibilidndc. É o grau de divisibilidade elos serviços próprios à saúde o
aspecto distintivo entre os serviços de água ou esgoto e os serviços de limpeza de
logradouros públicos. Os serviços divisíveis:1c'1 áb'1ta e esgoto.1u'\ podem seI' cobrados
por meio de taxas, os indivisíveis:I,~1 limpeza de logradouros:l"\ devem ser custea-
elos pela rcceita dos impostos. Mas ainda há uma última consideração para a

49 Cf. RE 68690/PR, Tribunal Pleno (27.11.69). reI. Min. Luiz Gallotti, DJ 15.05.70.
50 Ensino primÁrio como serviço de exclusivo interesse público, e que, portanto, deve ser

custeado por impostos: RE 48879. 2" Turma (OG.OS.G3!, reI. Min. Ribeiro da Costa. DJ
15.06,62. pág. 1388.

51 Cf. Súmula 34 do STJ: Conllito de COlllpetê!ncia 8438/SP, 2~ Sr.ção (27.04.94). rol. Min
Bmros Monteiro, DJ 06.06.94, pág. 14207; Conflito de Competencia 7605/MG, 2" Se.
cão, reI. Min. Cliludio Santos, DJ 09.05.94. RSTJ 66/53. Ainda, taxa para manutenção
de caixa escofar c tlfluidades escolares como preços públicos: RE 73649/MG. Tribunal
Pleno (23.03.72), reI. Min. Luiz Gallotti, OJ 05.06.72 e RE 71324/MG, Tribunal Pleno
(23.03.72), reI. Min. Bilôc Pinto, DJ 24.04.72.

dist~nção entre tais serviços citados e os serviços hospitalares privados. À primei-
ra ':'lsta, poder-se-ia difcrcnciá-Ios com base na maior cent.ralização dos serviços
de agu::t e csgoto, em COlllpal'a~Úocom a rlisseminação dos serviços de atendimento
pcssoal, mns ?~te as~ecto prático não denota relevância jurídica. O que fornece
tratamento dtfcretH:wdo para os serviços hospitalares privados como próprios a
prcços púhlico~, ao invés de taxas, é qne a cohrança do serviço de saúde hospitalar
como um Lodo ó ;.;crvic.;opróprio estat.al genérico, que. flunndo t.nmsferido nos
parl:icularcs, o l:' l'm n~giJ1lede direito pl'ivaclo para opçúo do indivíduo entre os
c1oj,ss~st.emas. ~)Ol'isso: c?brados como preços públir "<": Serviços de água, peja sua
prop.n~ .ncces~;td~c1eelctJvn dt) concentl'açf!o da pn úo por uma só pcssoa, illl-
poss~lJ1hta. a O!)c.;:;\(~,c. porl:::I~1~(),(lO scrcm delegados a ent.es privados, carregam
consIgo a fun5ao puh1Jca dl\'ISlVpl ('obnivel soment.e por t.axas. o mcsmo se operan-
do com ü enslIlo. O caso específico do servil.;o de recolhimcnt.o de esgolos deve ser
tratado de acordo com o ~urgiment:o da prestação, conforme ele tení1a sido quel'i.
do nu náo pelos beneficiados.

Optou.se pcla dL't:erl11ina~'ilodfl diferença enlre t.axas e preços públicos
mediante {.1 crit<~l'inmatcria! de idenl:ificação do serviço público como t:tl. Doutrina
c juris~.l~ud{~ncia c<llllin!lar<llll no sC'ntido de sit.uarcm n critério s({l~ictiuo como
conseqt1CI~CIa rele.vaJ1ll', porém, não delerminante. O critério [ormal, enfim, núo
deve ser hICral'quIz;\(lo com os dois citados, pois, na verdade é ele que os introduz
no mundo juridico como tópicos de determinaçüo da natu reza pública prevalecen-
t.e nas t.axas c qualificat.iva nos ])I'<.'<.;ospúblicos.
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Princípio da Eficiência e Controle
dos Atos Discricionários

RuiJerti'mio Santos Pessoa
Mestre em Direito pela USP. Professor de Direit.o Adminis-
trativo da Universidade Federal do Piauí. Membro da Co-
missão de Estudos Constitucionais do Conselho-OAB

INTRODUÇÃO

Arecentc reforma aàministrativn, há pouco nprovada pelo Senado Federal, C

objeto de tanta polêmica no curso de sua tramitaçüo, trouxe em seu bojo
novidades si~nificativas, cujo impacto sobre o Direito Administrativo pútrio,

nos temas mais relevantes desta disciplina, começa agora a ser aferido e avaliado
pelo trabalho elos elolltrinac!ores e pela constrllçãojurisprudcncial. Começa, pois,
sob o labor doutrinário c jurisprudencial. que se fúz sentir em ctapa posterior à
entrada em vigor dn emenda da refórma administrativ(I, íl análise das SI1i1S repcr-
cussüesjurídica::;. l~ dentro desse contexto que se coloca o presente artigo.

De fato, a ernendn da reforma administrativa acrescentou, ao elenco de
princípios jurídicos constantes do art.. 37, capul, um novo princípio, cognominado
princípio da eficiência. Assim, o referido dispositivo constitucional, basilar no
direito adnünistrativo nacional, passa a ter a seguinte redação: "A administração
pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, rios Estados, rio Dis-
trito Federal c dos Municípios obedeccríÍ aos princípios de legalidade, impessoalidndc,
moralidade, publicidade e eficiência C', também, ao sehI1.Jintes:C..)H.

A amplitude do preceito acima. de mat.riz constitucion(ll, o coloca, sem
sombra de dúvida, como o mai~ importante dispositivo infonnador no moderno
Direito Administrativo brasileiro. Os prinCÍpios jurídicos aí expressamente
posit.ivados, vinculam toda a Administração Pública brasileira, em t.odas as esfe-
ras fedcrntivas de governo. as suas administraçües diretas e indiretas, c mesmo a
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atividéloe administrativa praticada em "qualquer dos Poderes". A indusão de mais
um princípio, entre os já consagrados pelo Constituinte de 1988, suscita, entre os
interessados nas vicissitudes do Direito Administrativo, o desejo de aferir-lhe,
num primeiro momento, o impacto c as novas perspectivas por ele abertas. Como
secular regra hermenêutica sustenta que a lei, e entre elas a Lei das leis, não
contém expressões vazias, destituídas de conotação jurídica, convém, pois, anali-
sar o que de novo, em termos de disciplina, lim,itação e controle da conduta admi-
nistrativa, tl'nz () referido princípio da ct'ici0ncia, doravant.e regra vinculante de
toda e qualquer atividade administrativa realizada em território nacional.

Não se pode deixar de ver nesta referência eliáência uma exigência dos
novos tempof'. Mais do que nunca, pugna-se, em todos os setores ela sociedade
<..:ivil,por um Estado eficiente, por um serviço público eficiente, enfim, por uma
Administração Pública eficiente. Nesta quadra da nossa hist.ória, onde os modelos
de gesUí.o privada exercem grande influência sobrc o setor público, a cficiência,
palavra de ordcm no seto]' privado, começa a reclamar foro também no .setor
púhlico.

CONTROLE ])OS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONÁRIOS

Em sede doutrinária costuma-se diferenciar os atos administrativos vin-
c:ulndos dos chamados atos discricionários. Trata.se ele eliferenciaçüo das mais
imporlantes, que apresenta inegável relevância jurídica, tanto de um ponto de
vista prático quanto teórico. Neste contexto, atos discricionários seriam aqueles
nos quais a lei confere ao agente público a possibilidade de escolher u solução que
melhor satisfa($í1 o interesse públic:o em questão, ao contrário dos atos vinculados,
onde, diante de uma determinada situação fálka ou jurídica, o autoridade admi-
nistrativa, sem qualquer margem de liberdade, e sem poder fazer qualquer juízo de
conveniência ou oportunidade, encontra~se obrigada a expedir determinado ato,
no momento, na forma e com o conteúdo previsto em lei. Ou seja, a atividade é
aqui, inteiramente vinculada. Exemplo clássico de ato vinculado é a licença para
construir, expedida pela autoridade municipal competente, quando o const.rutor
preenche todas as exigências previstas em lei.

Nos últimos tempos, a dout.rina ndministrativista tem manifestado grande
preocupação com o controle dos atos administrativos discricionários. Pode.sc ob-
servar, nos últimos dez anos, a intensidade com que o tema do cont.role dos atos
administrativos discricionários tem sido objeto, de forma constante e crescent.e,
de um b'Tande número de monografias, artigos e eventos jurídicos.

Tal preocupação coincide, em termos jurídico-políticos, com as idéias, va-
lores e princípios positivados pela Constituição de 88, que não só consagrou e
revitalizou princípios nntigos (república, federação, autonomia administrativa,
igualdade), como inovou em muit.os aspectos (princípio da moralidade, da legali-
dade, da puhlicidade), no propósito de fazer de suas coordenadas, mormente aque~
las llorteadoras da atividade administrativa, um marco referencial concreto para
a construção de um verdadeiro Estado Democrático de Direito (art. lll, capllt).

Dentro dcsta ótica, que vislumbm o Estado de Direito como um processo, como
uma construç:lo histórica, rcpleta de idas e vindas, de avanços e retrocessos, {~que
se coloca O novel princípio da eficiência, recém-positivado. Se a reforma aclminis-
h'ativa tem aspectos que podem ser considerados retrocesso, não há dúvida que a
positivação do princípio da eficiência, pela amplitude de suas repercussões, princi-
palmente como mais um referencial de controle da atividade administrativa discri-
cionúria, constitui-se, no âmbito do Direito Administrativo, em inequívoco avan-
ço institucional.

De fato, à medida de se avolumava os poderes estatais e crescia sua inter-
venção, em todas as esfera de goverllo, e nos mrtis diversos ámbitos e setores da
vida social, crescia talllhém a preocupn<;élo do moderno Direito Administrativo
com o controle de bis puderes. Tal labor objetivava disciplinar a atividade admi-
nistrativa, principalment.e aqucla dL'cnrúter discricionário. face à emergência de
novas competências e novos poderes, exigidos pela complexidade da vida moderna.
Era como se a concessão de !lovo.'; poderes e nova:s prerrogativas clSautoridades
públicas exigissem, COIllOL"lmt.raparlidn, [\ submi~süo dos .seus atos, c rcsped,ivos
poderes, a uma disciplina mais rígida, a fim dL'aSSl'g11r;H'-1llL'.sti sintonia COlllos
inte],cssL~Spúblicos em vista dos qlluis foram conferidus ú Administ.raçúo. Cada
vez mais a doutrina administnltivista tentou pôr em evidêncin o carúter instru-
mental de tais "poderes", passando a dest.acar e a dar ênfase a lima concepçáo
finaIístic<l dos mesmos, i1sua nccessüria vinculaçüo à consec:ução de fins públicos,
em cunformidade com a I'cg-ra legal outorgadora de competências administrativas,

EVOLUÇÃO DO CONTROLE ])OS ATOS DISCHICIONÁRIOS

Neste esfol'<';ude fixar rcfercnc:iais seguros ao controle dos atos discrido-
nários, alguns marcos podem ser elencados. Primeiramente, procedeu-se a uma
releitul"íl do tl'adidonal princípio d<llegalidade, princípio considerado fundnnte no
Direito Administrativo moderno, no propósito de resgatar-lhe e atualizar-se as
exigências. Passou-:se de uma leitura um tanto "formal", onde legalidade adminis-
h'ativa era sinônimo de observância ele formalidades c procedimentos legais, ou
era int.erpretado apenas como uma regra-limite, imposit:ora de limitnçôes, para
uma leit.ura de cunho mais material", onde o preceito ela legalidade passou a ser
visto, para além de suas implicações formais, como uma reh,,.a-contcúdo, que sub-
mete n Administ.l'w.;áo a tomndn de deci~ijes em conformidade com n satisfw;áo dos
interesses público:s em jogo, em vista do qual foi editada lima determinada lei.
Passou-se, portanto, de lima concclH;úo formal a lima concepçúo mais finalística
do princípio da legalidade.

It neste novo contexto, e a part.ir desta nova leitura do princípio da legali-
dade mais sintonizada com o presente est.ágio civilizatório, que novos princípios
jurídicos silo resgatados e formuladus. Tais princípios, que já encontram fOl'lllUla-
çúo cxplícitn em vúrias leis, pnSS<lr<lm li ~el"c:onsiderado,s dccorrôncias lógicas e
nccestiarias do princípio da legalidade, também vinc:uladores da Administraçüo
Pública. Dest.aquc-se ent.re clc~ u princípio da finalidade, da Illotivw;üo, da
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razoabilidade c da proporcionalidade. Como já se disse, tudo voltado à moderna
exigência de controle dos atos discricionário::;,

A teoria do desvio de poder, monumental construção do Conselho de Esta~
do francês, passa a gozar de renovada atualidade na teoria administrativa, sendo
constantemente e cada vez mais invocado nos tribunais nacionais, como corretivo
da atividade administrativa numa infinidade de casos, como por exemplo na reali.
zação de concursos e licitações públicas.

Neste mesmo contexto, c seguindo uma tendência do Direito Administra.
tivo, dar.sc crescente ênfase ao princípio da razoabilidade e proporcionalidade,
para alguns a mesma coüm, e cujo propósito é garantir uma necessária sintonia
entre a decisão administrativa tomada e a situação concreta ou escopo à qual ela
se destina, Exige.se uma congruência entre a decisão tomada e a finalidade públi-
ca albergada em lei, de modo que tal decisão satisfaça, da melhor forma possível,
o interesse público em questão,

Observe-se, a título de ilustração, que esta tendência a um Estado de Di.
reito material, informadora de todo o Direito Administrativo contemporâneo, e
prescnte n<1Osó no espírito, mais cm muitns disposiçôes concretas da Constitui.
ção de 1988, determinuu a uma tnUdaIH;a de perfil significativa nas competôncia~
dos tribunais de contas, tradicionais órgãos de controle adotados no País desde a
Constituiçáo de 1891.

Ao disciplinar em termos bastante amplos as competéncins deste impor-
tante órgão de controle externo, a Constituição, na linha acüna apontnda, supera
uma concepção formal de Estado de Direito, e consagra uma concepção materiul,
preocupada não só com a legalidade dos atos de despesa, mas com a própria legiti.
midade e economicidade dos mesmos (art. 71 da CF), Podemos anteverjú aqui, no
princípio da economicidade, uma preocupação do Constituinte com a própria efici.
ência dos atos de despesa, que nos conduz, em última análise, à própria cficiêncin
da atividade administrativa,

Ajunte-se a tudo isso a consagração constitucional do princípio da mora-
lidade administrativa, elevado à categoria de princípio vinculadot' da atividade
administrativa, e cujo âmbito excede, em muito, ao da simples legalidade formal.
De fato, na Carta Magna, a própria dicção do art. 37, caput, aliada ao do inciso
LXXIII do art. 50, permite inferir que as considerações em tomo da moralidade
das condutas administrativas, extrapolam, em muito, as meras considerações em
tomo de sua legalidade, o que, na prática, aperfeiçoou o nosso sistema de controle
da atividade discricionária,

Assim, o controle externo dos atos administrativos começa, pouco a pou-
co, a adentrar numa seara antes inexpugnável, numa visão tradicional do direito
público, qual seja, aspectos do conteúdo, ou, como preferem alguns, aspectos do
próprio mérito das decisões administrativas, o que tem permitido ao Judiciário
nacional, sempre em nome do princípio da legalidade, questionar, em muitos ca-
sos, a própria legitimidade das decisões administrativas, Desta forma, à luz da
atual redação do art. 37 da Constituição, a atividade administrativa pode, para
fins de controle jurisdicional, ser objeto de três ordcns distintas de consideração,
a saber, legalidade, moralidade, e, agora, eficiência,

CONTEÚDO JURÍDICO DO PRINCÍPIO DA EFICIÊNCIA

Para o prestigiado Dicionário Aurélio o termo r,. ~ ' "fi -r.. ., d. ,e, tctenCta slgm lca açao
,Ulça, uutu e deprocluztr um efeito eficácia Já a palavra 1'; , ' d ' , 'd .. ,c , e, tcacm eSlgna aqutlo
que pro uz °efetto desejado, que dá bom resultado, que a.ge com eficiência Embo.
ra nem sem~l'e o conteúdo jurídico de um princípio ou palavra seja equiv~lente '
sua conotaçao vernacular, poder-se-ia dizer que estando Sllb]netl.d'l c." ,ad f '- ., 'd . . ' ( ao pllIlClplO
a ~ IGI.er:CIa,a a~lvI ade a~nlll1lst.rativa dos órgãos e entidades públicas deve ser

~mLl ~tIVldade eh~az, ou seJa, deve produzir o efeito desejado, deve dá bom resulta-
os. Forçan.do ate um pouco o Aurélio pode-se dize]' que as conduta d'-d ", . ' " , ' S e CClsoes

a mll1lstrattva devem buscar o melhor resultado na resposi':i às d d 'bl.cas I' - 'I.' c ' eman as pu 1-
" a so uçan Duna, parafraseando aqui o insimlC Celso AI]to-n].o B d' IMelo, b' an eIra (e

Tal exigência encontra sua aplicação llwÍs saliente e juridicamente rele-
v~n,t.~,~1Ote~~1ê1,no contl'o~e dos at~s "~dminist:l'ativos discricionários, Com efeito
dIS~Il~l~nat JCddde quer (!Izcr, no dneIto público moderno, liberdade administrl.lti~
vll.Jundl(;amentc rC'gTada. N;JO~C'nd()p08sível it lei 1l11tt'verJJreVi']ll]CI]tc . 11. It ,,- ,." j _ . . '.. -, ,a m(' 101'
~~d IÇ,IO ~dl ~lC(~r,a~.qlle~~oe~ cOllcrdw.;, postns pelo dinallli:mlO administ.n1tivo da
VI a mo ,erna, a leI confere ao administrador uma cedo grau de liberdade '
,:ode ~al~l~r caso a caso, para que cs~e escolha, dentre as alternativas possív~i~u~
SOlUÇ,10otIma, aquela que, de maneIra mais eficiente s,ltisfnça m].]]]', . t'.. I d' I \' ' , c .• , " llIze Oll ae.
nuc d l em<1n a pu J lca em qucstúo. .

Como bem observa Celso Antônio Bandeira ,Ie '1el.o (C' I D' .A I ,. ., " l' lU 50 ( e tretla
('llloU/.I,.~trat1.Vu,fJag.542), a variedade de soluções comportadas na rem'a outO]'g d '

de dISC'l'l,,- - ' .j" b' a OIa, <;~wnuo srgm 1C3que tadns estas soluções sqjmn igual e indiferentemente
adcq,uadas para todos os casos de sua nplicaçúo. Significa pelo contr'lrio qu ~" le'
c.'onsldera que algumas delas são adequadas para certos' casos e out']'a' e Li rt ' .." D .. .' ~, s para ou-
dl,oS :a,so,s. e u~la ou~ra forma, determinadas soluçücs podem ser, em vista da
, I~el sldade ~c sltuaço.cs concretas, mais eficientes que outras. A lei que
ms~r~n:cntaltza? autOridade pública de poderes especiais, e de certa autor;omia
de~IsOl:l<.'l.,~ .faz, e c:1aro, tend~ el~l vista a escolha da solução mais eficaz, a lIe
melhOl sabsfaça o IIlteressc publIco Clll questão. q

Em vista do novel prinCÍpio da eficiência acreditamos que o juiz qua d
provocado, poderá aferir, diante de arh'lJmentos técnicos claros e insoflsrr:áve' ~l~

o c0r.n~~r~,amento ~d.ministrati~amente adotado, inobstante contido dentr~sd::
posslblhda,des adllllt1das pela lei, revelou-se, ;'1. concreto, n soluçáo mais eficientc
C?I~10quer.ta ~1norma legal. Por conta desta prerrogativa, incita no próprio prin~
~lpl.o.(~~~,legahda,de,e ag?ra reforçada com Oprincípio da eficiência, a autoridade
JudrCIal1a podera concltur que a des'Jeito de fazer uso de coIn t' . d.' ,. ," 'd ,_ . _, ," , , . pe enCla IscnclOna-
I la, d eClsao tomadn nao fOia mais eficiente, ou seja, a que melhor se al'ustava c

escopo lega.I, ' < dO

.; ,As.si~, :~o,uso de uma competência discricionária, o gestor público não
dete~l ~ ~ICIro,gdtIva de optar por uma solução que seja, no ponto de vista técnico
de cfJcacla dUVidosa, ou comprovadamente menos eficiente diante de outras alter~
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nativas possíveis. Conduta contrária a esta diretriz viola o próprio princípio da
legalidade c, por tabela~ o novel princípio da eficiência, positivação agora explícita
de uma exigência inerente àquele.

AFERIÇÃO DE EFICIÊNCIA PROCEDIDA PELO JUDICIÁRIO

Poder-se-ia ,lfirmar que, emhora (l Estado de Direito tenha c.;omoum dos
seus pil,ll'eS () controle jurisdicional dos atos públicos, o Direito Administrat.ivo
sernpre viu com muita reserva â intromiss<l.o dos juízes no mérito dos as~unlos
adl1lini~traLiv{)s. Por temer-se. desde os primórdios de~ta ramificação jurídica, o
gOlluerlll'lIIrnt dcsj{f~e,"", o mérit.o. ()conteúdo, a razão de ser dos atos administ.ra-
tivos sempre se constituiu para a maior parte da doutrina ejuJ'isprudência admi-
nist.I',lt.ivis1.a, lima b;lITcil'n quase inexpugnável, onde os juízes, no exercício do
controle externo, nt:Í{J~/\)deriam adentrar. Tal era a concepçúo reinante na França
do século X1X, p<1tria do Direit.o Administrativo.

Tal conc.;epçüo fundava-se em duns ordens de rnÚlO pelo menos, uma de
natureza políticn e outra de cnrút.er estritnmentejurídico.

No plano políl.ic.;opreclominnva na F'rança revolucionúria, e IlOS países
que se filiaram ú tradição francesa. a idéia cleque () Poder Judiciúrio era u tll poder
dest.ituído de legitimidade democrátic.;a, í1n conlr<Írio dos dois out.ros, cujos mem-
bros eram eleitos pelo povo, r1cl'l"ndeiro tit.ular da soberani<1. Âssim sl'llc!n, Ulll
poder destituído de I(Jgit.imiuadc del1lOcrúlica núo poderia invalicbr os ,dos de tl m
poder dotado de legitirnidade democr<Ítica. qual seja, o Executivo, onde se situava
boa parte da atividade adminisLral.iv8 típic<1.

Por ou1 1'1) lado, no plano jurídico, o princípio da legalidade (Ira C{)[l(.(,hic1o
de uma maneira ('st.l'it.ament.e f(lI'nwl. Submissiln h lei signiflcav,l, 1H'."tL'l'sl:ig.i(l dll
Direito Administrativo, mera submis.':'üo its l'orllwlidades legais na fei1.ura dus
at.os adminislrativos. Um ato administrativo somente era tido comI) violador do
princípio da legalidade quando descumpria a1h'1.ln1aformalidade, ou quantlo scu
conteúdo era manifestamente ilegal. contrário ú lei, esta entendicIa, nUlll regime
fundndo sobre a soberania popular, como emanação da vontade coletiva. Tais
eram as idéias vicejantes no Estado de Direito liberal do século passado.

Muita coisa acontenceu desde o exaurimento do Estado liberal clássico e o
advento, na década de 30, do chamado Est.ado intervencionista, cujo lllodelo dc
Hl.;fiofez tremer nas bases as concepções do século passado retrocitadas.

O aumen1.o sif:,'11ificativoc crescente das [unções do Estado desembocava,
quase sempre, em mais e mais atividade administrativa, c.;oma prolifcl'ac;üo de
órgãos c entidades em todas as esfera ele governo, c com a atribuiçüo de novos c
reforçados poderes às autoridades 1.ldministrativas. Tr:dcrescimento elos poderes
púbJicos, exigiu, como (;ontrapal'tida, um refurço dos instrumentos jurídicos de
controle da atividade administrativa, e do próprio Poder Judiciário, cuja fUlll.;ÚUc
atividade passou n SUl' vista cada vez mais como essencial it democracia e às exi.
gôncias elo Estado de Direito.

Neste cont.exto. c com base nas novas Constituições do pós-guerra, o Po-
der Jucliciúrio passa a ser visto não só (;omo essencial ao Estado de Direito. mas
também como fundamental:\ própria democracia, c cuja legitimidade, e poder de
controle, deriva do próprio Ato Constituinte.

Estreitaram-se ainda os mecanismos de controle externo da atividade ad.
ministrativa, com a nfrihuiçúo de no\'as competência!" ao Pon.PI' Judiciário e aos
chamados t:riburwis de' contas, qllt' passaram;l avuliar núo só n legalidade formal
dos ntns administrativos, mormente aquclcn que implicavam em despenas, llwis
cUllIcl.;aram íl adent.rar noutros aspectos relevantes, tais como diciêJl(;ia, economi-
cidade e legitimidade de tais atos.

Ncsta mesma linha evolutiva, cunformejú d 'Tit.o, e em sint.onia com as
novas exigências, plasmou-se uma nova conccpç;lo ele legalidade, passando de Ulna
legnlidade formal para uma legalidade de carát.er matel'i~ll, diminuind{H)e o enor-
mc abismo aberto. por certas correnlesjurídicas. entre legalidade e legitimidade.
It nest.a linha evolutiva, nesta aproximação cada vez maior entre legalidade e
legitimidade, entre legalidade formal e legalidade material, entre poderes adminis-
trativos e satü;l'aL.'úode intercs."us públicos, que ."ecoloca o princípio dn eficiência.

li; llL'ste 1l(l\'l)contexto qut' SI' justiJica n positiv;H':;-11lconsl:itucionnlenl n::
nó~ do princípio da eficil'ncia, doravante vinculador de toda atividade administra-
t.iva, C', portantu, passível de nfcri<.;áop('lo conlrolejurisclicional dos atos adminis-
11'(l/ ivos.
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CONSIDERAÇÕES HISTÓRICAS

A qucst{w propo~t;1 Tl;lOê cl'l'l'brina, nem l1lerament..c~acadêmica, pai::; tem
implicações muito import.antes no campo das finanças públicas c nas rela-
ções com as unidades federativas.

A posição c a naturezajurídicn da Capital do Impériu e, posteriormentc, da
Hepúhlica, tem variado muito, desde o alvorccer do Brasil independente.

A Constituiçiio imperial de 25 de março de 1824, introduzida pela Carta de
Lei dessa mesma data, no artigo 72, fazia menção à Capital do Império e o Ato
Adicional - Lei nQ 1(i, de 12 de agosto de 1834, no artigo 19, registrava que a
autoridade da Assembléia Legislativa da Província, onde estivesse a Corte, não
compreenderia ti Corte nem o seu Município.

João Barbalho, comentando a Constituição da República dos Estados Uni-
dos do BrasiJ (s/c), ::tdverlin sobre a nccc~~idade de o Governo Federal ter sua sede
em território neutro, que não pertencesse a nenhum dos Estados, para estar em
sua própria casa. O artigo 2º da primeira Constituiçáo repuhlicana rezava que
cada uma das antigas províncias formaria um Estado e o antigo Município neutro
constituiria o Distrito Federal, continuando a ser a Capital da União, enquanto
não se desse a execuc..;áoda ordem prevista no artigo 3u, isto é, a mudança da
Ci1pital Federal para o Planalto Central. O parágrafo único fornecia um indicativo
que núo podia ser ignorndo, ao determinar que, com a mudança, o Distrito Fe.
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deral constituiria urn Estado.! O Congresso Nacional tinha competência privativa
par~ lcgi:-;larsobre a organiZil«ão l11tlllicipal do Distrito Federal, se~ldo adminis-
trado pelas autoridades municipais, cabendo-lhe as despesas de cara~cr local. _

Rui Barbosa considerava-o um semi-estado ou quase-estado, VIsto que nao
tinha uU1.tHlrganizaçf.to nem participava, como os Estados, da qualidade de lllClll-
bro~. Ensina Michel Temer que o Distrito Federal, na Constituição de 189], suce-
deu ao Município neutro.:l

Em 1.931, a Constituic;üo colocou o Distrito Federal entre os Estados c os
Territórios, constituindo assim os Estudos Unidos do Brasil. Fazia parte da uniúo
indissolúvel c perpétua dos Estados, do Distrito Federal e dos Territ.órios.

Já em 1937, a Constituição Federal, conquanto o mantivesse como part.e
indissolúvel ela união dos Estaâos e dos Territórios, paradoxalmente, determinou
que a Ulliúo o administrasse, enquanto sede do Governo da República, por meio
de um prefeito nomeado pelo presidente da República, com a aprovaçáo elo Conse-
lho Federal. A Lei Constitucional nl] 9, de 28 de fevereiro de 1945, ordenou que o
Distrito Federal enquanto sede do Governo da República seria organizado pcln
Uni;1o.

A Lei MúximJ1 democrática de 191G, sucessora da Carta centralizadora de
37, alçou o Distrito Federal- Capital da União - ~ mcsn~a posição do~ ~stados~
como partícipe da União, ofertando-lhe autonomIa relatIva, ao permItIr ao Dl~
manter a Cârnara de Vereadores, elegendo os legisladores, mas seu prefeito era
nOll1endo pelo presidente da HepúbJica, c.:oma aprovação do Senado Federal, c
demü:isÍvel ad Hutum. pelo c.:hefedo Executivo Federal. Elegia, porém, deputados e
senadores. Com a Emenda Constitucional nº 2, de 3 de julho de 1956, o Distrit.o
Federal passou a ser administrado por um prefeito eleito, pelo sufrágio direto, da
mesma forma como o eram os vereadores. A capital situava-se no Rio de ,Janeiro,
vindo a mudança, para o Planalto ocorrer em 1961, com o Presidente •.Juscelino
Kubit.schek. Pela Emenda Constituc.:ional nO :3, de 8 de junho de 1961, porém, o
Distrito Federal passaria novamente a ser administ.rado por um prefeito nomeado
pelo presidente da República, mediante aprovação do Senado Federal, mas, a Câ.
mara seria eleita pelo povo, com as funções atribuídas pela lei federal. Esse diplo-
ma previu a eleição de representantes para o Senado Federal, Câmara dos Deputn-
dos e Câmara do Distrito Federal. Narra Manoel Gonçalves Ferreira Filho que o
Distrito Federal ficou sem representantes, por não haver o Congresso Nacional
definido aquela eleição4•

A Constituição de 1967 retrocede violentamente e, embora conceda ao Dis.
trito Federal o status de partícipe,juntamente com os Estado~ e os Territórios, da

Cf. COflstittlÍção Federal Brazileira, Commetltarios, Rio de Janeiro, Typographia d:l Compa.
nhia Litho - Typografia, em S:lpopemba, 1902, págs. 15 llsque ,17 c 135 ~ ~77. Cf
taJl1bérn CUlSO de Direito Conslltuciollnf, de Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Ed,ç<:lo Sarai-
va, S50 Paulo, 1967, pág. 77.

2 Cf. Comentârios, volume V, pág. 39.
3 Cf. E/ementos de Direito ConstitucionAl, Revislfl dos Tribunais, 1982, pAgs. 103 e scgs.
4 Cf. Op. cit., pág. 78.

República Federativa do Brasil, novo nome da República brasileira, deixando para
trás a denominação anterior de Est.ados Unidos do Brasil, l'ecusa.lhe a autonomia
e assenta que a lei disporá sobre sua organização administrativa e judiciária,
cabendo ao Senado as funções legislat.ivas sobre matéria tributária e orçamentáM
ria, serviços públicos e pessoal administrativo. Novamente, o presidente da Repú.
blica detém a competência para nomear o prefeito, depois da anuência do Senado,
Não obstante, é-lhe atrihuída competência para arrecadar os impostos atribuídos
aos Estados e ::lOS Municípios, da mesma forma que aos Est.ados não divididos em
Municípios,

A Emenda Constitucional nl] 1, de 17 de outubro de 1969, mantém a mesma
linha da Constituição de 1967; entretanto, essa emenda é mais generosa que a
Carta emendada c c.:oncedeao Distrito Federal o ,,,tatus de Estado sui generis, pois
o presidente da República nomeará um governador e não mais um prefeito.

CONSTITUIÇÃO VIGENTE

José Afonso da 8il"n ensina que o Distrito Federal, atualment.e, nüo é Esta-
do nem Município, porém, de certa forma, é mais que Estado, mas diminui-lhe o
t.amanho político-institucional, porque algumas funções pertencem à União, como
o Poder Judiciário, a Defensória Pública, a Polícia e o Ministério Público. Toda-
via, reconhece-o como unidade federada, com rtlltonomia pnrcialmente tutelada,
abjurando a condição de autarquia, segundo sua concepção anterior."

A Constituição vigente produz uma significativa revoJução na naturezaju-
ddica e política do Distrito Federal. A República Federat.iva do Brasil é formada
pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e também do Distrito Federal.
Eis a novidade alvissareira; não só o Distrito Federal, mas também os Municípios
constituem parte da Uniúo. Compõem.na. É a nota indicativa do artigo }Q.

Não se trata de declaraçüo meramente formal, visto que o artigo 18 lhe
confere autonomia po1ítico.administrativa, como o faz com relação à União, aos
Estados e aos Municípios, no mesmo pé de igualdade, Os territórios, contudo, não
passam de autarquias, porque integrantes da União. Embora não mais existam,
poderão vir a ser criados.

NATUREZA JURÍDICA'

Sem dúvida, o Distrito Federal, na nova feição constitucional, é uma unida-

5 Cf. Curso de Direito Constitucional Positivo, Editora Revista dos Tribunais, 1990.
6 Sobre o assunto, confiram-se nosso Terracap - Empresa Pública local e não federal, in

Revista de Direito Pt."!blico, Revista dos Trihurwis, 1982, volume 61, págs. 93 e seg5.:
artigo do Ministro lui7 Rafael Mtlyer, in Revista de Direito Admiru~<;trarivo, 125/15; artigo
de Paulo Sepúlveda Pertence, in Revista Doutrina e Jurisprudência do Tribunal do Distrito
Federal, volume 2, 1n semestre, 1967; Direito Administrativo Brasileiro, Hely Lopes
Meirelles, Malheiros Editores, 1]A edição, 1992; Acórdão da 2& Turma do STF. RE n"
61642 DF in Revista de Direito Púhlico, cit., 5/228.
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de da Federação, conquanto sofra algumas restrições que lhe não fere abso~llta-
mente as caraeteristicas de Estado e de Municfpio, desenhadas pela Carta. E um
Estado c também um Município. Daí a natureza singular, híbrida. A Carta veda
sua divisão em municípios7. A Lei Orgânica do DF prevê a criação de regiões
administrativas, que integram SUa estruturn administrativa, tendo em vista a
descentralização administrativa, a utilização racional de recursos para o desen-
volvimento socioeconômico c à melhoria da qualidade de vida.

O Texto Constitucional oferece ao Distrito Federal as competências
legislativas reservadas aos Municípios e aos Estados, elegendo o governador, o
vice-governador e os deputados distritais e tem representação no Congresso Na-
cional, assim que a Câmara dos Deputados se compõe de representantes do povo
eleitos pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada Território c no Distri-
to Federal, enquanto o Senado Federal é integrado por representantes dos Esta-
dos e do Distrito Federal.R O Senado Federal é a câmara representativa dos Esta-
dos federados, daí porque a Constituição atual, como o faziam as Constituições de
1969,1967,1946 e 1891, comanda que o Senado se comporá ele representantes elos
Estndos e do Distrito Federal.

A lllltollomia esl.ú expressamente prevista no artigo 32, quando assq...:'lll'tl
que se regerá pelu Lei Orgúnica votada e aprovada pela Câmara Legislativa, de
conformidade com os princípios da Constituição. Vale dizer: estão aí desenhadas
as capacidades de auto-organizaçüo, Ilutogoverno, auto-administração e <lulole-
I-,'islaçiio.A Lei Orgânica do DÜitrito Federal mandamenta que este integra a união
indissolúvel da República Federativa do Brasil e, no pleno exercício de SU<laut.o-
nomia política, administrativa e financeira, reger-se-á paI' esse diploma, observa-
dos os princípios constitucionais. Brasília é capital da República c é t.aIl1IH~1lla
sede do Governo do Distrito Federal".

O Distrito Federal aCllll1ulnas competências legislnliv<u-;estadual e munici-
pal. Exerce atividades atribuídas ao Estado c no Município, ou seja, aquclas reser-
vadas a esl.e pelo artigo 30 c àquele, previstas no artigo 25 da CF

O Podcr Legisintivo é exercido peja Câmara Legislativa, o Executivo, pelo
governadur eleilo, e o Judiciário, pelos tribunais ejuÍzes. Aqui, a anomalia ou o
cochilo do constituinte, pois o artigo 22, inciso XVII, conferiu à União competên-
cia privativa para legislar sobre organização judiciária, do Ministério Públic..:oe
da Defensoria Pública do Distrito Federal e dos Territórios, bem como a organiza-
ção administrativa destes. Sem qualquer justificativa plausível, comet{:ô!Uum re-
trocesso imperdoável, com relação a esse Poder, o mesmo ocorrendo com osjuizadus
especiais e ajustiça de paz. Isto, porém, não macula a autonomia nem desmancha
sua dupla posição ou identidade de Estado e Município.

A Constituição atribui competência à União, aos Estados, ao Distrito Fe-
deral C aos Municípios para instituir os tributos previstos no artigo 145 (impos-

7 Cf. art. 32 da CF.
B Cf. arts. 44 a 47 do CF.
9 Cf. ortigos 1°. 2° e 6~ do lei Orgânicél do DF,

tos, taxas c contribuições de melhoria, decorrentes de obra púhlica) e ao Distrito
Federal também os impostos municipais. Este participa da repartição das receitas
tributárias.

O artigo 169, alterado pela Emenda Constitucional nº 19/98, alerta que a
despesa com pessoal ativo e inativo da União, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municípios não poderá exceder os limites estabelecidos em lei complementar.

A Lei de Responsabilidade Fiscal- Lei Complementar nº 101/2000, no arti-
go 1Q

, ~ 3°, alínea b, inciso 11,define que por Estados se entende considerado o
Distrito Federal.

É de se assinalar quc a Lei de Respom;abilidade Fiscal, ao assemelhar o
Distrito Federal a um Estado, simplesmente repetiu a Constituição, sem lhe reti-
rar também as características de Município, no que concerne aos serviços munici-
pais e competências que acumula. Não o fez e não poderia fazé-Io.

Se assim é, nada mais lógico que interpretar a lei de forma inteligente,
como quer Carlos Maximiliano, com apoio decisivo de Celso, Savigny, Salvat,
Windscheid, Sutherland. Bozi, Bel'riat Saint - Pri", Fabreguettes e Bernardo
Carneiro\{). ni'io pooenrlo a exegese conduzir ao nbsurrlo nel11chegar a conc111sfio
impossível, preferindo-se o sent.ido qlle se concilie C0111 (l ri.'sultado I1WÜ;razoúvel e
que melhor corresponda ús necessidades da prútica e seja mais humano, benigno
c democrático.

CONCLUSÃO

Na vcrdade, em se interpretando corretamente a Constituição, colocando o
Dist.rito Federal na sua exata condição de Estado c de Município, não há o seu
rebaixamento da posi<,/iode E~t.ad()para Município, como se tem propalado, nem
se esUI ferindo ()princípio fundamentai da moralidade pública, um dos nwis im-
portantes e significativos ciinones que norteia a Administração Pública ele qual-
quer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. É
sem dúvida o mais notável de todos. Nem se lhe está emprestando privilégio
indevidamente, jálJuC este lhe advóm da Carta Maio!', quando lhe concede a dupla
cidadania ou identidadell.

A quaestio toda deve ser enfocada não pelo ângulo da injustiça ou da anbr(ls~
tia ou da pessoalidade das situações criadas. senão tendo em vista o aspecto dn
constitucionalidade e da moralidade.

Jt um equívoco muito grande e sofisma imperdoável pretender que essa in-
terpretação produz o rebaixamento do Distrito Federal, se est.e ostenta a qualida~
de dupla e, portanto, exercc a competência de ambas as entidades políticas e, mais,
exerce as atividades de um e de outro ente, inclusive aquelas que dizem respeito ao
peculiar interesse local. Assim, verifica-se que há um plU8 impossível de passar

10 Cf. H~rmenêuric,'J e AplicRção do Direito, Freitas Bastos. 6" edição, 1957, págs. 209/211.
11 Cf. Dlstnto Federf//, de nOSSA (lutaria, in Suplemento Direito & Jus1ica, Correio 8rRziliense,

11 de setembro de 2000. .
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, - , 1 h" t" I dual nem exerce somente ati-despercebido. Nao leg18 a apenas so le ma cna es ,[1 .' ..
" - di' I tI' I c maténa municIpal c exercevidadas prnpnas do Esta o, mns CglS a 3m >em 80)r <:

atividades inerentes no Município. .
Com o maior respeito aos flue divergem dessa opinião, re~sa,lt~ que leI com-

o " ~ d' d d'f' C tItUlçao e rasurar aplcmcntar ou ordmana naa t.em o con ao e mo 1 leal' a ons _ .
d' ' Df" f' , d I' d' esl'a Se,'a' llm contra-senso mtcl'-natureza -uplicc que ao ~ 01 C mca ,1, por - 'c.' . '_

preta r-se de rnaneira diversa. Ofertaria a Lei Máxima maiores atnl~UlçocS sem lhe
dar os meios respectivos? Não há como aceitar esta tese, por mal.s que se tente
extrair da lei esse entendimento. Seria o mesmo que solicitar a aiguem que compre
dois prudut.os com recursos destinadus a um sÓ,deies. Isto, ~v~dente111ent.e, contra-
ria os princípios da lógica e du bom senso e ate da matematIca, .

O legislador ordinário Oll complementar não pode u~trap~ss.':u: a "h,ndes
traçadas pelo constituinte nem desvirtuar a natureza que a ~onstJtU1çao fIxo.lI. o

Destarte, a Lei de Diretrizes Orçamentárias du Distnto Federal ~ L~l_n-
2.573 ele 27 de julho de 2000, estú em perfeita consonância com a ConstItlllça?,
quando enuncia, 110 * 29 do artigo ~G,caher ao P~dcr Legislat.!vu.a pan;~1a de SCl,S

pai' ccnto do limite de sesscnta por cento da receIt.a COlTCl~te ltqUlda pí11a a d~sp(:-
sa lol:d C;OIll pessoal do Distrito Federal. previsto na LCl Complcmcntar 11- 102
cit.ada. l~

12 Este parágrafo fora vetado pelo Governador, não obstante, o legislativo rejeitou o Veto.

A Ilegalidade da Instrução
Normativa nº 32/97e os Reflexos no~

Ambito de Atuação da Procuradoria
da Fazenda Nacional

Murciullc Zuro
Procuradora Chefe da Fazenda Nncional no Cearú

I/C'ga/ú/(l{/e do !nslrff{"(/() NOrllUIl;\'O 11932/97, do Secre/aria da Recâ/o
{-'('r/cro/. 1(1.\"0 /?ej(->rcllc/O/ [)úíl'iu - .furos de Moru. R(~/7c>.ros!lo /im/n'/o de>

A1uOC/io do /Jro('f(roi/or;c1 (;("'0/ do 1-"0;'('1/(/0 Noc;()/lol.

A Secretaria da Heceit.a Federal expediu a Instruçáo Normativa nO 32. que
trata, l'ntTl' outras, da disp('llsa de cobrança ela Taxa Refcrencial Diária
como juros d(~mora.
Anote-se que a Inslruçii.o Normativa n!! :32/97 tem gerado controvérsia,

vez que tem sido invocada por contribuintes que solicitam retificação de déhitos
inscritos na Dívida i\t.iva da União e de parcelamentosjú deferidos no fímbiLo da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.

Assim, impõe-se anúlise do referido atn l'ormativo e seus efeitos sohre os
débitos inscrit.os em Dívida Ativa da União.

INEXI~TÊNCIA DE FUNDAMENTO LEGAL PARA A EDIÇÃO DA INS,
TRUÇAO NORMATIVA N0 32/97

A controvérsia relativa à Instruçúo Normativa nQ 32/97 está no seu artigo
10 e parágrafos, que assim dispõe:
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'fut. 1º, Determinar seja subtraída, no período compreendido
entre 4 de fevereiro a 29 dejulho de 1991, a aplicação do disposto no
art, 30 da Lei nO8,218, de 29 de agosto de 1991, resultante da conver-
são da Medida Provisória nQ 298, de 28 de julho de 1991.

~ 1º, O entendimento contido neste artigo autoriza a revisão
dos créditos constituídos de tributos e contribuições administradas
pela Secretaria da Receita Federal, ainda que estejam sendo pagos
parceladamente, na parte relativa à exigência da Taxa
Referencial Diária - TRD, como juros de mora, no período com-
preendido entre 4 de fevereiro a 29 do julho de 1991. (grifo nosso)* 2~'.Na hipótese de que trata o parágrafo anterior aplica-se o
art. 2º, * 29, da Instrução Normativa nQ 3], de 8 de abril de 1991."

Não encont.ramos no ordenamento jurídico vigente nenhum dispositivo
legal que ampare a medida expendida na Instrução Normativa nº 32/97, de deter-
minar a subt.nH;üo da TRD, como juros de mora, ent.re o período nc 4 de fevereiro
a 29 de julho de 1991.

Tal medida se constituiu em renúncia de um crédito legítimo por parte ela
Fazenda Nacional, em sede liminar considerado constitucional pelo Supremo Tri-
bunal Federal.

Renúncia, sem fundamento legal que a ampnre, é violação expressa do
princípio ela indisponibilidade do patrimônio público, onde se encontram, obvia-
mente, os valores que são devidos a título ele tributos.

As últimas medidas legais que integraram o ordenamento jurídico nacio~
nal c que determinam revisão ele créditos t.ributários cstáo ínsitas na Lei nQ 9.130/
97, art. 77 e no Decreto nº 2.194. de 7 de abril de 1997, que abaixo cxamin<lrcmo~.

O nrtign 77 da Lei nº 9.430/97, <lcima referida, assim dispúl~:
"Ari. 77. Fica o Poder Executivo autorizado a disciplin;:1r as hi-

póteses em quc a administração tributária federal, rclativamente aos
crédit.os tributários baseados em dispositivo declarado
inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal
Federal possa:

I - abster-se de constituí-los;
.lI - retificar o seu valor ou declará-los extintos, de ofIcio, quan-

do houverem sido constituídos anteriormente, ainda que inscritos
em dívida ativa;

IH - formular desistência de ações de execução fiscal já ajuiza-
das. bem como deixar de interpor recursos de decisões judiciais."
(grifo nosso)

Com o permissivo acima transcrito foi publicado o Decreto nº 2.194/97,
que dispõe sobre adoção de providências para que órgãos do Ministério da Fazen-
da abstenham-se de cobrar créditos tributários baseados em lei, tratado ou ato
normativo federal, declarado inconstitucional por decisão definitiva do Supremo
Tribuna! Federal.

O referido decreto assim dispõe:
HArt. 1º. Fica o Secretário da Receita Federal autorizado a de-

terminar que não sejam constituídos créditos tributários baseados
em lei, tratado ou ato llormativo federal, declarado inconstitucio-
nal pelo Supremo Tribunallj'ederal, em ação processada ori-
ginariamente ou mediante recurso extraordinários_ (grifo nos-
so)

Art. 4U.O Procurador-Geral da Fazenda Nacional fica autoriza-
do, no caso de declaração de inconstitucionalidade pelo Supremo Tri-
bunal Federal, a determinar, relativamente aos crédit.os tributários
alcançados pela decisão, que:

I - não seja efetivada sua inscrição em dívida ativa;
Il - sejam revistos os valores já inscritos, para retificaçfÍo ou

cancelamento da respectiva inscrição;
III - núo sejam opostos recursos de decisões judiciais funda-

mentadas na inconstitucionalidade do dispositivo legal, ou que seja
requerida a desistência rle recursos já interpostos."

Verificamos assim, que seria possível a revisüo dos cróditos tributários,
caso o Supremo Tribunal Federal tivesse entendido como inconstitucional a apli-
cação de TRD como juros de mora. o que não ocorreu na espécie.

Dest.a forma, por ter sido del'lnrada constitucional. em sede de liminar, a
cobrança da TI{O como juros de mora pelo Suprelllo Tribunal Federal, não se
subsulllc o caso ora examinado às Ilormas legais esbbelecidas 110 art. 7í da Lei
9.4,,]0/97 c no Decreto n" 2.194/97.

Assim, não h<.ifundarncnl:o legal para que a Procuradoria Geral da Fazen-
da Nacional e a Secrctnria da H.ecC'it.nFederal afastem a cobrança da THD COlllO
juros de mora.

Na Instrução Normativa nU :~2/97 encontramos os fundament.os legais
que deveriam am,;arú-la, com a seguinte disposição: "O SECRETÁRIO DA RE-
CEITA FEDERAL, no uso de suas atribuições, tendo em vista o disposto no arl.
106 da Lei nU 5.172, de 2G de out.ubro de 1966, na Lei de Introdução ao Código
Civil e nos arts. 3'-',inciso 1, 7'-',8'-'c 30 ela Lei nQ 8.218, de 29 de agost.o de 1991, e
63 da Lei n" 9.430, de 27 de dezembro de 1996, ... "

Um dos dispositivos legais apontado é relativo à retroatividade de lei,
estabelecida pelo art. 106 do Código Tributário Nacional- CTN estabelece que:

"Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fat.o pretérito:

Ora, inst.rução normativa náo pode ser aplicada retroativamente, uma vez
que o CTN é claro no sentido de que só a LEI pode ser aplicada retroativa-
mente, nos casos em que ela especifica. No presente caso. conforme vimos, ne-
nhuma lei ampara a referida Inst.ruçáo quanto à subtração da TRD.

A retroatividade da norma não é possível mesmo que a IN fosse '(Lei", já,
porque osjuros de mora não são considerados nem infração, nem penalidade, não
podendo atingir os créditos tributários já constituídos.
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Examinaremos agora, os fundamentos dos arts. 39, inciso I, 7lJ, 89 e 30 do
Lei ng 8.218/91, que assim dispõem:

"Art, 3Q Sobre os débitos exigíveis de qualquer naturCL:a para
com a Fazenda Nacional, bem como para o Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS, incidirão:

I -juros de mora equivalentes à Taxa Referencial diária acumu-
lada, calculados desde o dia em que o débito deveria ter sido pago, nté
() dia <Interior ao do seu efetivo pagamento; c ... "

l'Art. 7º Para fins de inscrição como Dívida Ativa da União, o
dêbito será atualizado pelo BTN Fiscal, desde a data do respectivo
veneimcnto, até a data de extinção deste, e acrescido clejuros de mora
equivalente à TRD acumulada, pelo prazo remanescente, até o pri-
meiro dia do mês em que ocorrer a inscrição, e de juros de mora
equivalentes à Taxa Referencial- TR, após essa data, até O pagamen-
to, acrescido do encargo lega!. .."

"i\rL 8~ Sobre os débitos de que trata este Capítulo, quando
parcelados, continuarão a incidir juros de mora, equivalentes à '1'H
ou à 1'RD, sobre o saldo devedor, conforme se trata, respectivamente,
de débito inscrito ou núo cm dívida Ativa da União."

"Al'L 30. O capuf do arL 9º da Lei n2 8.177, de 1~ de março de
1991, passa a vigorar com a seguinte rednçilo:

ArL 9Q A partir de fcvereiro de 1991, incidirún juros de 1l10r(l

equivalentes à TItD sobre os dóbitos de qualquer natureza para com
a Fazenda Nacional, Estadunl, do Distrito Federal e dos Municípios,
com o Fundo ele Particip,-H.;iio PIS-PASEP e com (l Fundo de ln\'{'sti-
ment.o Social. e sobre os passivos de empresas cOllcnn!atúrias, l'lll
fnlcncias e de instituições cm regime de liquidnçú() l'xl rajuC!icial. in-
tervenção e administ.l'açflO especial t.emporária."

Por estes três dispositivos legais verificamos que em nenhum eles hú base
legal para a expedição da Instrução Normativa nº 32/97. Observamos tambôm,
que após a Lei nº 8.218/91, ou seja, a partir de agosto de 1991 a Secrctnria da
Receita Federal cobraria juros de mora pela Taxa Hefcrencial Dinl'ia - THD e
Procuradoria Geral da Fazenda Nacionaljuros pela Taxa Hefcrencial-'I'R, deter.
minando, assim, duas formas de cálculo de juros, uma para o caso de cobrança
administrativa pela autoridade lançadora e outra para os débitos já inscritos na
Dívida Ativa da União.

Em relação ao art. 63 da Lei nQ 9.430/96, também mencionado, trata-se de
dispositivo que estabe,lece nova regra para a aplicação de multa de ofício, nos
casos que especifica, pelo que a Instrução Normativa em debate só o menciona em
seu art.. 4º, também não se constituindo em base legal para a dita .Instrução.

Assim, verifica-se que nenhum dos dispositivos legais estabelecidos como
fundamento da Instrução Normativa nQ 32/97 ampara a renúncia fiscal e a retifi-
cação de todos os lançamentos onde foi aplicada a TRD como juros de mora.

A Instrução Normativa em debate remiu a parcela devida pela incidência

da TRD, como juros de mora, no entanto, somente a lei poderia fazê-lo, pois por
ser a remissão modalidade de extinçüo do crédito tributürio, caberin à autoridade
obedecer os ditames do Código Tributário Nacional.

O art. 172 do CTN definiu as regras da remissão, assim dispondo:
''Art. 172. A lei autoriza a autoridade administrativa a conce-

der, por despacho fundamentado, remissfio total ou parcial do crédito
trih\l1.ürio, atendendo:

Desta forma, verificamos a inobservância cios preceitos legais apostos no
Código Tributúrio Nacional, vez que ~omente il LEI poderia ter determinado a
exclusão da cobrança da 'rRD, cOlllojuros de mora, sobre os créditos tributários.

Sempre pcrtinellle relembrar a indisponibilidade dos bens públicos, denlre
os quais se inserem os créditos lribut.ários.

A Instrução Normativa nQ 32/97 extrapolou os limites do Código Tributáw
rio Nacional, das Leis n', 9.4:30/97, 8.218/91 e do Decreto n' 2.194/97, desconsti-
tuindo débitos cuja constitucionalidade havia sido reconhecida pelo Pretória pátrio,
em sede de liminar.

TRD - JUROS DE MORA. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Primeiralllente foi editada a ,Lei nQ 8.177, de 1º de março de 1991, que
ill.-;titlliu ,.1 TR (' a THD como t"nt.orde correção monetária,

Posteriol'llIcntl" o Colcndo Supremo Tribunal Federal decidiu pela incons-
titucionalidade do LISO da TH e da THD como indexadores, só podendo as mesmas
incidirem ~obn' ,1,'; l.'xpn'ssôcs IllollctiÍrias a t.ít.ulu dejuros de Illora.

Em decorn':llcia de tal d{~l'i:-;,-IOfoi edit.ada a Medida Pl"Ovisória n" 298, de
~Ddl'julhn d{' 1991, pl)stl~riol'lnenle cOllvertida 11'-1 Lei nQ o.~18, de 29 deagoslo d(~
1991, que dispôc em seI! ,\l'ligo 31]:

;'1\1'1:. T~Sobre os c16hil.osexigíveis de qualquer natlTeza para
com a Fazenda Nacional, bem como para o Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS. incidirão:

I - juros de mora equivalentes ú Taxa Referencial Diária - TRD
acumulada, calculada desde o dia em que o débit.o deveria ter sido
pago, até o dia anterior ao do seu efet.ivo pagamento;

Oml8Sf.S"

A mesma lei deu, em seu art.igo 30 abaixo transcrito, nova redaçilo ao
arligo 91]da Lei n" 8.177/91:

"Art. 30. O cap/l1 do art. 99 da Lei n(.l8,177, de lQ de março de
1991.. passa a vigorar com a sef:,rl.1int.eredaç[lO:

Art.. 9º A partir de fevereiro de 1991, incidirão juros de mora
equivalentes à THU sobre os débitos de qualquer natureza para com
a Fazenda Nacional, com í1 Seguridade Social, com o Fundo de Parti-
cipaçáu PIS-PASEP com o Fundo de Garantia por Tcmpo de SCl'vit;o
- FGTS c sobre os passivos de empresas concordatárias, em falência
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e de instituições em regime de liquidação extrajudicial, intervenção e
administração especial temporária."

A respeito das disposições retromotleionadas da Lei nO8.218/91, os Tribu-
nais J:egionais Fednrais, en: BUà maioria, têm entendido que a cobrança da TRD,
como Juros de mora, é constItucional e poderá ser aplicada aos débitos tributários
da Fazenda Nacional, conforme verificamos das ementas abaixo transcritas:

Tribunal Hcgional Federal da 1[! Região:
"PHEvIDENcIÁmO. COHHEÇÃO. TA.•XAHEFERENCIAL. LEI

Nº 8.177, DE 1991, JUHOS DE MORA.
I - 1\ Taxa Referencial - TR, instituída pela Lei nO 8.177, de 1º

de março de 1991, não constitui, como decidiu o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar a ADln nU 493-0-DI<~índice de desvalorização da
moeda, índice de indexação, e sim fator representativo de remu-
neração do dinheiro.

11 - O art. 30 da Lei n' 8.218, de 29 de agosto de 1991, teve a
TRD como juros de mura, alterando, deste modo, o art. 9\1 da Lei nQ

8.177, de 1º de março de 1991. Como juros de mora, nenhuma
ilegalidade ou inconstitucionalidade há. O que não se pode é
aplü:ar a TU como fator de correção. Assim decidiu o Supremo em
liminar, ao julgar a ADln ntl 493-0, Relator Ministro Carlos Mário
Vclloso." (f,'Tifonosso)

(TRI': P Região, 3n Turma, Relator Juiz Tourülho Neto, Pro-
cesso AC nO0140642, D.) de 17.02.97, pág. 6660.)

Tribunal Regional da 3ª Regiãu:
"CONSTITUCIONAL. TmBUTÁmo. TAXA HEFERENCIAL

DJÁmA NATUREZAJUHÍDlCA,JUHOS IMPOSSII3ILlDADE DE
UTILIZAÇÃO COMO ÍNDICE DE CorWI'CÃO MONETÃJ{IA LEI
N' 8.177/91. J~CIDJ;~NCIA APÓS VENCIMENTO DE THII3UTOS.
SUPEHVENIENCIA DA LEI N° 8.218/91. CAHÊNCIA DA AÇÃO.

I - O Supremo Tribunal Federal, em vários precedentes, conclui
não ser a TRD índice de correção monetária, pois, 're{]etindo as va-
riações de custo primário de captação dos depósitos a prazo fixo, não
constitui índice que reflita a variação do poder aquisitivo de moeda'
(ADln n' 959-1, HeI. Min. Sydney Sanehes, in DJU de 13.05.94, pág.
11.351.).

II - A discussão foi superada com a superveniência da Lei nº
8.218/91, que alterou a redação do dispositivo, da Lei nO 8.177/91,
que instituiu a TRD, reconhecendo-lhe, lcgislativamcnte, a natureza
de taxa de juros moratórios ... lI

(TR}\ 3i! Região, 3!!Turma, Relator Juiz Márcio Moraes, Proc.
MAS nº 03001537, DJ de 23.08.95, pág. 53682.)

Tribunal Regional da 4' Região:
"APELAÇÃO CÍVEL N° 95.04.19037-5-RS
Helator: Sr. Juiz VOLKMEH DE CASTILHO

Apelante: União Federal
Apelado: 1'i580r S.A. - Indústria e Comércio
Remte: Juizo de Direito da Comarca de Gramado/RS

Ement.a

EMBARGOS À EXECUÇÃO. It legal a utilização tia TRD como
juros de mora sobre os débitos para com o a Fazenda (Lei nQ 8.218/
91); precedente do e. STF (ADlN nº 835-8-DF).

ACÓHDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a egrégia Primeira Turma do Tribunal Regional
Federal da 4!!Hegüío, por maioria, dar provimento à apelação c ;\
remessa oficial, na forma do relatório c notas taquigráficas constan-
tes destes autos e que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado. Vencido ()Juiz Luiz Carlos de Castro Lugon.

Porto Alegre, 26 de novembro de 1996."
Tribunal Regional da 5f!Região:

°THII3UTÁRlO. LI:;1N° 8.383/91 CONTRIBUIÇÓES SOCIAIS.
CONVERSÃO EM UFIH A PARTIH DE ABHlLl92. PRINCÍPIO DA
ANTEHlOHlDAJJE THIMESTHAL CI\ AR'!'. J 95, PARÁGHAFO SEX-
TO. JUROS DE MOHA INDEXAÇÃO À TRD

ITHF, 5" Hegião, 3" Turma, Helator Juiz Hidalvo Costa, Proe.
Ac. nO00G84491 Diúrio da Justiça de 22.12.95. pág. 89258.)

() SI1 pl:ri(Jr Tri hUll;d clt' ,1I1St.i~:;lta mIJem t.em fi rJl1:ldn l'n t.endi men t.o f~w()-
rúvc! ú cobrança da Tj{D COlllOjUl'US de mora, conforme vemos pela ementa abai-
xo:

"CONCOHDATA - JUROS
A partir de fevereiro de 1991 incidem sobre os passivos de

concordatários, juros de mora equivalentes ú TRD. Artigo 99 da Lei
nO8.177/91 com a redação do artigo 30 da Lei nº 8.218/91.lmpossibi-
Iidade de se cobrarem juros, a outro título, cumulativamente."

(ST,1, 3" Turma, Relator Ministro Eduardo Hibeiro, Proc. AGA
nO 0049679, decisão 27.03.95, m.v., Diário da Justiça, de 29.05.95,
pág. 15509).

Por fim, assim se pronunciou O c. STF na Ação Direta de Inconstituciona.
lidado nO835-8-DF:

"CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIHETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. Art. 30 da Lei nº 8.218, ele J 9.08.91.

I - Pedido de suspensão cautelar do artigo 99 da Lei nº 8.177, de
01.03.91, com a redaçüo do arI:. 30 da Lei n!' 8.218 de 29.08.91:
indeferimento.
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11- cautelar indeferida."

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em Sessão Plenária, na conformidade
da ata do julgamento c das notas taquigráficas, por maioria de votos,
indeferir a medida cautelar de suspensão da eficácia do art. 30 da Lei
Federal n' 8.218. de 29.08.91. que deu nova redação ao art. 9º da Lei
Federal n2 8.177 de 01.03.91, vencido o Ministro Paulo Brossard, que
deferiu a medida cautelar, e vencidos, em parte, os Ministros Marco
Aurélio e Celso de Mello, que a deferiram, apenas para suspender a
eficácia, no texto impugnado, das expressões "a partir de fevereiro de
1991",

RELATÓRIO

o Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: A UNIÃO DEMOCRÁTICA
RURALISTA - UDR. entidade de classe de ãmbito nacional. fundada nos arts.
102 • .1,a. e 103, .IX,da Constituição Federal. ajuíza ação direta de inconstituciona-
lidade, com pedido de suspensão liminar, do art. 30 da Lei nº 8.218, de 29 de
agosto de 1991.

É o seguinte o texto da norma impugnada:
"Art. 30. O cap11.t do art. 92 da Lei n2 8.177, de 1º de março de

1991, passa a vigorar com a seguinte redação:
Art. 9º A partir de fevereiro de 1991, incidirão juros dc mora

equivalentes à TRD sobre os débitos de qualquer natureza para com
a Fazenda Nacional, com a Seguridade Social, com o Fundo de Parti-
cipação PIS-PASEp' com o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço-
FGTS e sobre os passivos de empresas concordatárias, em falência e
de instituições em regime de liquidação extrajudicial, intervenção e
administração especial temporária."

Relata a autora que o art. 9° da Lei nº 8.177/91 mandava aplicar a TRD
como Índice de correção monetária sobre as obrigações futuras, sem repercussão
em período anterior a 01.02.91. Já o atacado art. 30 da Lei nº 8.218/91 "manda,
retroativamente, aplicar a TRD, como taxa dejuros moratórios, a partir de feve-
reiro de 1991, com evidentc repercussão em período anterior à edição da lei".

Sustenta a UDn que o artigo impugnado l/alcança efeitos futuros de' atos
consumados anteriormente a 29.08.91, sendo, pois retroativo (retroatividade mÍ.
nima) porque vai interferir na causa, que é ato ocorrido no passado, consoante
escólio consib'llado no acórdão pertinente à ADIn nº 493-0-DF (DJ de 04.09.92)".
Há, pois, violação no inciso XXXVI do art. 52 da Constituição Federal.

Afirma a autora que "os Poderes Executivo e Legislativojá reconheceram
a inconstitucionalidade perpetrada pelo comando do atacado art. 30 da Lei nº

8.218/91, tanto assim que, por intermédio dos arts. 80/85 da Lei nO8.383 de 30.12.91
(doc. 7) instituíram mecanismos para se devolverem, aos contribuintes, os valo-
res pagos ali recolhidos com base no impugnado dispositivo. Entretanto, por ra.
zões óbvias, as dívidas de natureza privada não foram contempladas pelas com.
pensações outorgadas pela Lei n!! 8.383/91".

Considerando já a existência do jluHUS bonijuris bem como do pericu.lum
in mora, caracterizado pela "conseqüent.e c incxol'rivel ocorrência de irreparúveis
danos fin<1nGciros a serem suportados, lias obrigaçõeH de natureza privada, pelos
devedores atingidos pela retroatividade legar' requer a UDR a concessão de medi-
da liminar para a suspenHão da eficíÍcia do art. 30 da Lei nO8.218/91.

Para apreciação da cautelt1l', trtlgo os autos à mesa do Plenário.
É o relatório:

VOTO

o Sr. MINISTRO CARLOS VELLOSO (Hclator): A União De-
mocrática Ruralista - UDR - argüi a inconstitucionalidade do art.
30 da Lei n' 8.218. de 29.08.91. que. alterando o art.. 9º da Lei nº 8.177.
de 01.03.91, estabeleccu que, "a partir de fevereiro de 1991, incidirão
juros de mora equivalentes à TRD sobre os débitos de qualquer natu.
reza para com a Fazenda Nacional, com a Seguridade Social, com o
Fundo de Participa~:ão PIS-PA.c;El~ c.:omo Fundo de Garantia do Tempo
de Serviço - FGTS e sobre os passivos de empresas concordatárias,
em falência e de instituições em regime de liquidação extrajudicial,
intervençáo e administ.rnçfto especial temporária". O artigo 9º da Lei
nY 8.177. de 01.03.91, na sua redação anterior dispunha que, "3 par-
fir dt' fl'vl'J'l'iro de 1DDl. incidirú TH.D sobre os impostos, as multai;,
as demais obrigações fisl'ais e paraJ1scais, os débitos de qualquer nu-
tureza para com as Fazenda Nacional, Estadual, do Distrito Federal
c dos municípios, com o Fundo dc Participação PIS-PASEP e com o
Fundo de Investiment.o SociaL e sobre os passivos de empresas
concordatárias em falência e de instituições em rCbrimede liquidação
extrajudicial, intcrvençúo e administrac;ào especial temporária.

Sustenta a autora que o art. 9Q da Lei nº 8.177, de 01.03.91, naSlIa feição
primeira, mandava aplicar a TRD como índice de correção monetária, sobre obri~
gações futuras, sem repercussão em período anterior a 01.02.91. Todavia, afirma
a autora "já o atacado 3rt. 30 da Lei nQ 8.218, de 29 de agosto de 1991, manda,
retroativamente, aplicar li 'l'RD, como taxa de juros moratórios, a partir de feve-
reiro de 1991, com evidente repercussão em período anterior à edição da lei".

Mas o que acont.ece é que o art. 9º da Lei nº 8.177. de 01.03.91, estabelecia.
simplesmente, que incidirá TRD, a partir de fevereiro de 1991 sobre os débitos que
indicava. A nova redação dada ao mencionado artigo 92 da Lei nQ 8.177, pelo
artigo 30 da Lei nº 8.218, de 29.08.91, apenas estabeleceu que a partir de fevereiro
de 1991- não houve, portanto, alteração de data - incidirão juros de mora equiva.
lentes à TRD sobre os débitos que indica. Na feição original do art. 90 incidirá
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'!'RD; na nova redação, incidirão juros de mora equivalentes à TUD. Não me
parece ocorrer, pelos menos ao primeiro exame, com a nova redação do art. 9º da
Lei nO8.177/91, violação ao princípio do ato jurídico perfeito, ou do direito adqui-
rido, falnhdo-se em termos abshátos, oU que a novà I'edaçáo do art. 9º, citado,
"alcança ofcitos futuros de atos consumados anteriormente a 29.08.91, sendo,
pois, retroativo (retroatividade mínima) porque vai interferir na causa que é ato
ou fato ocorrido no passado, consoante escólio consignado no acórdão pertinente
à ADIn nl! 493-0-DF (DJ de 01.09.92)". Isto não Jni>parece ocorrer, repito, porque
sobre os débitos já se aplicava li TRD, com nova redação, incidirão juros de mora
equivalentes à TRD. .

Ademais, se houvesse, com a nova redação dada ao art. 9º da Lei nU8, 177/
91, rctroaç<io, esta seria apenas no período fevereiro/91 a agosto/91. Aeontece
que, em tal período, tendo em vista a redação original do citado artigo 9u, a TRD
já teria incidido sohre os débitos. E a partir de 29.08.91, data em que veio a lume
a Lei nU 8.218, que deu nova redação ao citado art. 92, já não seria possível falar-
se cm retroatividade.

1)0 exposto, indefiro a medida eautelul'.
Assim, concluímos que a declaração de constitucionalidade da aplicação

da THD como juros de mora deve ser aplicada nas relações jurídicas entre Admi-
nistração Pública c administrados, até que o Supremo se manifeste definitivamen-
te em contrário à norma examinada.

ESTRUTURA REGIMENTAL DO MINISTÉRIO DA FAZENDA

Para melhor ;,;ompl'eensão do tema em debate, pertinente apresentar í1

Estrutura Regimental do Ministério da Fazenda, a fim de demonstrarmos o âmbi-
to de competência da Procuradoria Geral da Fazcnda Nadolll:ll e da Secretaria dn
Receita Federal.

A Estrutura Regimental do Ministério da Fazenda é encontrada no Decre-
to n!11.745, de 13 de dezemhro de 1995, em seu Ant~xo I, conforme abaixo transcre-
veremos:

''Art. 2U O Ministério da Fazenda tem a seguinte estrutura
organizacional:

I - órgãos de assistência direta ...
IH - órgãos específicos singulares;
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional;
Secretaria da Receita Federal;
"

Posteriormente, foi editada a Medida Provisória n!] 1.549-31, de 13 deju-
nho de 1997, que dispõe sobre a organização da Presidência da República e dos
M.inistérios, dispondo.a da mesma forma estabelecida pelo Deereto n9 1.745/95.

Assim, dentro do Ministério da Fazenda temos vários órgãos superiores,
com competências e áreas de atuação diversas.

Pertinente colacionar, aqui, ensinamento do eminente Hely Lopes Meirelles,

em .sua obra Direito Administrativo Brasileiro, lGi..!ed., Editora R'J~ págs. 62/63,
demonstrando a possibilidade de existência de diversos órgãos em um mesmo Mi.
nistério, como é o caso rin Procuradoria Geral da Fazenda Nncional e da Secrct.n.
ria da Receitn Federal, conformo abaixo transcrevemos:

"Órgãos superiores - Órgãos superiores são os que detêm
poder de direçi'to, controle, decisflo c comando dos assuntos de sua
eompctência específica, mas semprc sujeitos à subordinai.;ão e <la con-
trole hiel'iÍrql1ico d{~uma ehel"ia mais altu. Núo gozam de autonomia
admini~1.réltivélllel1l financeira, que súo tributos rios órgãos indepen-
dentes c dos autônomos a que pertencem. Sua liberdade funciona]
l'estringu.se ao pli:\nujamento e SOlllÇÔCSl,ócnicas, dentro de sua úrca
de compd0nei,l, eUlIl responsabilidade pela execll~'üo, gCl'ulnwntc a
cargo de scus órg'üos subalternos."

Nessa categuria estúo as primeiras repartições dos órgüos .independentes
e dos autônomos, com variadas denominações, tais como Gabinetes, Secretarias-
Ccr,lis. Inspet()ri;ls-(~('rais, Proeuradol'Ías Administl'ativa~ c Judiciais,
Cool'dcnadorias, Departaml'ntos l' [)ivist){~s.O nome (Iildo:lo (irgúo é il'l'e!üvtlllb);
o que illlportu pura cuwctL'l"izú~lo superior é a preeminôncia hicl'~il'qllica na <Írca
de suas •.d.ribuit;CJcs. Assim, num Ministério ou num;) Secretaria de Estado po-
derão existir tantos órgão/:! superiores quantas forem as •.lreas em que o
órgão autônomo se repartir para o mclhor desempenho de suas atribui-
ções. (grilo nosso)

Desta fórlllil, verifica-se que <:lSecretaria da l\cceita Federal c a Procura-
doria Geral da F;lzenc!a Nncio/1n] são (Írgc"losque integram a estrutura do Ministé-
rio dn Fn7.Cllrin, PO]'("lll1\;"10 havL'ndo ,:;uhordin:.u.;üo da scgl.1ndn om relnçéÍ.o ú pri-
lll('il'il, \lma vez q\H' ;l!1l,111lVIn ,irea~ de' eomputência distintas.

COMPETÍ,NCJA DA SECHETAHlA DA HECEITA FEDERAL PAllA EMIS-
SÃO DE NORMAS

Antes rle eX;lminanno~ a compet.ência da Seeret:aria ela Heceit<l Federal
para n emissão ele ]](I!'lll,IS.pertincntc (~sclnrecemos a natllrezajul'ídica dn Tnstrll-
(,JlONormativa.

A Instl'lIçüO NormaLiv[l é ~ltu admillistrativo ol'c1inúl'io, eOI1lO bem
conceituou o inesquccível administrativ.ista Hely Lopes Mcirelles, em sua obra
Direito IIdlllill.is!ratiuo Brasileiro, lG£!ed., Editon\ HT, púgs. 159/1()O, abaixo trans-
crito:

"Atos administl'at.ivn.c; (lrdin(trios S,-IO os que visi1m disciplinaI" (l

funcionamento da Administraçüo c a conduta funcional de seus agen-
tes. Süo provimentos, determinações ou esclarecimentos que se ende-
reçam ;Hl~ ::::"'~.':ic1ol'espúblicos a fim dc orientá-los no desempenho de
suas ntl'jhui~üus. Tais atos cmanan1 do poder hierárquico, ra-
zão pela qual podem ser expedidos por qualquer chefe de ser~
viço aos seus suhordinados, desde que () faça nos limites de
sua competência.
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I

Os atos ordinatórios d<l Administração só atuam no flmbito in-
t.erno das reparti<;ôcs e só <:llcum;umos servidores hierarquizados a
chefia que os expediu. Nüo obrigam aos particulares, nem aos funcio-
mírins subordinados a outras chefias.

Dentre os at.os administ.rativos ordinários de !naior freqüênci;1 c utiliza-
çilo na prúticu, merecem exame ns inst.ruçócs, ..

Instruções - Instruçües siío ordens escritas e gerais a respeito do modo c
forma de execuçüo de determinado serviço público, expcdidns pelo superior hicnlr-
quico com o escopo de orientar os subalternos no desempenho das atl'ibuÍ<;ücs que
lhe est;io afetas, c assegurar a unidade de açáo no organismo administrativo.
Como é óbvio, ns instruções não podem contrariar a lei, o decreto, o regula-
mento, o regimento ou o estatuto do serviço, uma vez que são atos infe-
riores. de mero ordenamento administrativo interno"," (grifo nosso)

Por serem as instnH,.;óes normativas atos ordinários, conforme verifica-
mos J'('j 1'11, ohrigam apenas os suhonlina<.1os üquela chefia que as expediu.

Sendo a Instrll~:ln Normativa n" ;{2197 expedida pelo Secretúrio da Hcceita
Federal. só disciplina a atu<1<.;úode seus subordinados, dentre os qunis núo se
encontram os Procuradores da Fazenda Nacional.

Pelo organogl'amn do Millish~ri[) da Fazenda J'etromenciollndo vcrificamos
qUl' a S(~cn~t<\riilda Hcccita Fedcral (' a Pl'ocllrar1uI'ia Gcral da Faz('nda N;lciollnl
súo órgúos di.<-;\int.os, SCIllqualquer rc!,lçúO de subordillaçáo.

Desta /"orma, não pode uma Instrução Normativa, editada no :"lI11bitoda
Sccretaria da H.cceit.a Federal, ser aplicadn noutro órgúo que n,OIO a própria Sccrp-
taria c1al\(:cciL-1Federal.

Concluindo, n Inst.l'uçúO Normativa n!:!:3:.2/97n,-IOtem dir;ú.i,l par,l l"t'g\'j'a
alua<.;f1.oda Procuradoria Geral da F,lZCIHJuNacional.

l\ssilll, para os pan:c!nmentos efetivados !la Procuradoria C;C'l"alda Fazen-
da Naciollnlnào é possível subtrair ,) THD como juros de mora, por absoluti.l I",dta
de amparo legal.

Por fim, núo fere a isonomia entre contribuint.es a Heceita Federal dispen-
saI' ti cobrança de juros de mora pela THD no período de 4 de fevereiro a 29 de
julho de ID91, c a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional cobní.)o, porquc os
contribuintes não estáo em situação isonômica. Àqueles que estão em fase de
cobrança nilo se pode dar u mesmo tratamento daqueles que est.iverem inscritos
Iln Dívida Ativa da Uniúo.

Tal distinçúo de tratamento foi até demonstrada pela Lei nU8.218191, qunn-
do delenninou em seu art. 7Uque para os débitos elequalquer natureza osjuros de
mora seriam pela Taxa Referencial Diárin - TRD e para Os débitos inscritos na
Dívida Ativa os jUl'OSseriam cobrados pela Taxa Referencial - TR.

CONCLUSÃü

Conforme ficou demonstrado nas razões retroexpostas, conclui-se:

,1) a cobrança da Taxa Referencial Diária - THD, como juros (h~
mora, roi declarada cnll~titllcional pelo Supremo Tribullnl Federal,
em sede de liminar, nüo !:<:ndosido dcfinitivalllcntejulgada a mJt.éria;

b) niio foi el"lcont rado nenhu1l1 dispositivo legal que ampare a
cdiçiio d,1 lnf.>t.nl<';'-IONor1l1nt.iva n!JJ2/07, tendo esta exlrapolndo os
limites da Lei n!:!Q.'la0/07 e Decreto n!:!2.EJt1/97;

c) a lnstnll.;úo Normnl.iv<l n!J;~2197,porque núo amparada em lei
ú ato administralivo nulo, uma vel, que dCf.>cumprill o princípio da
lega Iidudc c ela i))clispo)) ihilidade dos hens pú blicos;

d) 11,-10 hü ascendência hierárquica da Secretaria da Receita Fe-
deral sobre a ProL:ul'aeloria Geral dn Fazenda Nacional, que súo ór-
gélos distint.os:

e) ,IS lns/rlHi1L's NOrllwlivas expedidas pejo sccret{lrio ela Hecei-
ta Federal súo atos M!ministrn1.ivos onlinnl:órios de cumprimento obri+
gaí.(il'l() restrito ao úmhito da respcctiva Secretaria.

SóliJl'-SL'que lllll dos llwtivo.,-; qw' rlt'ralll Ol'il;('llI il malsil1ada instl'llCÜO
normat.iva ("oram dl'cisiíl.'S n~iIt'rndas do COIlSL'l!lo dI' .C(JIlt rihu inll', no sen tido .d,l
inconstitucionalidade da ;lplic<lL;úOda THD como juros ck lllora (' dclennin;lIldo
sua cxclusúo. No entanto, isto núnjw;tillcíl a ul.ilizaçúo dc meios inidôneos para
que sc nnlstnsse rI cnhram:a dcsLl pal'c(~lneloL'nidit.o,df'srespeitnndo o ()J'(!cllallwnt:o
jUl"Ídicn \'ig\~lljt'.

Ainda. cab(~questionar qual:l I"unçôocioConselho de Contribuintes dianle
de cOIl.<-;titucionnliclarleou inconstitucionalidade de Lei. Se é possível ao Conselho
exnrnr dccis,-lo sohr!.' a ll1{\j(~riil'<-;l'lllque n Supremo Tribun,ll Federal .irl o tenha
f( ,jj o.

llldl 'pt'Ilc!L'1lt{'1111'11t l' clt,11O.'-;S;lS (lpi n i(-u'ssnh]"(!a 1llat(iria, 0 lllúxima que não
pod(' o poder plIhli('/l ,\(1dit:n. ["('gra;, n:llI (1)S(,I,\";1I. ;ISLeis (' normas quc reg.cm <l
aj U;l<';,-Ul do Fi.,-;co

Ante o expusto. ni[(l f~possí\.('1 ;\ rl'1ij"icaç,lo de dühitns inscritos na Dívida
i\Uva da Uniüo, !Wlll como n~vi.'-;'-l(lde' seus P,IITC'1alllcnl.(JsPilJ'il retirar-lhes os
juros llloratórios, incidentes com h,\s(~na THlJ, iI míng'l1<lde supedtineo legal.
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SUMÁIUO: Intl'odu,:iiu. O Brasil Colonial. O Império. 1\ República. O Código
Tributário Na<..:iona1.A Atualidade.

"O Dirl'ito. sendo t1111ê1 realidade histórico-cult.ural,
núo admite o estudo de qualquer de seus ramos sem
n nO(ilfl ílntccipada de sua evolução dinâmica."

Bernardo Ribeiro de 111oraes1

1- INTHODUçAo

A realidade do Direito ê intel'cambiáveL muti111tc, volátil. Aspectos tributá-
rios tendem <IP(ltl'llcia!iznl' c ponnenorizar um illllhicnte normativo, engen-
drando um Illélnicômio jurídico-t.rihuhlrio, lluma patologia perversa, de-

nunciada POI' Alfredo Augusto Bcck~rJ, para quem construiu-se a soluçA0 sem se
saber qual era o problcma. Necessário Ulll inventário de nossa história tl'ibutúrin,
disciplina que, no mais das vezes, é dcsconhccidé1~ sacrificada pelo dia-a~dia dos
arrazoados, da prática c do ramcrr<-1O.

Resgata-se uma compreensão institucional do Direito (1nstitutionelle
Rechtsauflassungrl, uma neccssidade de conheccrmos um direito do passado - na

MORAES, Bernardo Ribeiro de; Compf?mlio de Direito Tributário. 10 volume, Forense, Rio
de Janeiro-RJ, 1993, pág, 101.

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. Sar<liv(l, Suo Paulo-SP.
1963. pãg. 6.

3 MOllTOR-SCHLOSSER. Perfiles du Itl Nueva Historia dei Derecho Privado. Bosh Casa
Editorial S.A., Barcelona, 1980, pág. 167.
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concepção de Savigny - "nas bases da tradição jurídica de cada pOVO'l, o direito é
também ullla ordem disciplinar complexa de cultura e convivênciar,: ele se desen-
volve no âmbito da história"(;.

O presente ensaio resenha nossa história tributária com propósitos de
orçar, à luz do passado, contingências tributárias contemporâneas, Ilmll. aqueci-
mento da musculatura ideológica para um debate que se aproxima, a propósito da
globali7.é1çiio,da revolução tecnológica e do impacto dcssns novas realidades, em
Hu:c de nosso sistema jurídico, fOljado a partir dos pilares institucionais do Esta-
do de Direito de inspiração Jihcral-clássica7. A aludida conccpçáo focaliza o Estado
como titular do direito de conteúdo tributárioR.

O presente excerto vislumbra nossa história tributária sob enfoque políti.
co e ~ronológico linear. Desfilam Brasil Colônia, Império, República, com respec-
tivas subdivisões já consagradas na historiografia tradicional. A escassa biblio-
grafia específica matiza uma interdisciplinariedade onde direito, história, litera-
tura, mesclam-se como construídos culturais que sãdl.

11- O BRASIL COLÔNIA

o Brasil é inserido nos interesses do capitalismo comercial europeu na
passagem da Idade Média para a Idade Moderna, por ocasião do descobrimento,
no sentido t.radicional da expressão, ou, o "C ..) topamos alguns sinais de teITa"lll
nos dizeres de Pero Vaz de Caminha, em 1500. Até 1530 náo houve esforço portu-
guês na ocupaçáo do território, interesse repentinamente potencializado com as
ameaças dos corsários e flibusteiros fh1nccses e ingleses, embora tudo dificultado
pelos escassos 1.400.000 habitantes de PortugaJ11.

A presença peninsular no Brasil transpor!a o ornenament.o jurídico pur-
tUf,'l.lês para cá, a exemplo das OrdenHl;ües Manllclinas, que vigeram de 1514 [\
16031~, substituindo EISOrdenações Afonsinas, de forte inf1uênciajustianéia, nos
dizeres de Marcello Caetanol.

1
. As Ordenações Manuelinas mantiveram a

4 BARCHET, Bruno Aguilcra. Introducció" Jurídica a la Historia dei Derccho. Editorial Civitas
S.A., Madrid, 1996, págs. 23 e 24.

5 CLAVERO, Bartolome. Instituicion Historíca dei Derecho. Marcial Pons. Madrid, 1992,
pago 15.

6 ESTRA, Liniers de. Manual deI Historif/ dei Derecho. Abeledo-Pcrrot. Buenos Aires, s.d.,
pago 10.

7 FARIA, José Eduardo (org.J. Direito c Globalização Econ6mica, Implicações e Perspecti-
vas. MaJheiros, S50 Paulo, 1998.

8 FANUCCH1, Fáhio. Curso de Dircito Tributário Brasileiro. Resenha Tributária, São Paulo.
1980, pág. 10.

9 REALE. Miguel. Lições Preliminares de Direito. Saraiva, São Paulo, 1995, págs. 23 e 55.

10 CAMINHA, Pera Vaz de. Carta, in Fenelon. Dea Ribeiro, 50 textos de História do Brasil.
Hucitec. São Paulo, 1990, pág. 21.

11 CALMON, Pedro. História do Brasil. Volump. 1. José Olympio, Rio de Janeiro, s.d., pago
121.

12 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Of}. cit., pág. 107.
13 CAETANO, Marcello. Histórü) do Direito Porrugues. Editorial Verbo, Lisboa, s.d., pág.

535.

estruturação dos livros das Ordenações Afonsinas e as questões fiscais encon-
tram-se no Livro Ill.!. Émarcante a presença do EstEldo, a deter (inclusive) mono~
pólio sobre o pau-brasil, cobrando uma Quinta parte de seus valores, em forma de
vintenal5: o primeiro tributo instituído no Brasil. A criação é em rigor muçulma-
na, nosso direito é de origem peregrina1G• A legislação tributária das colônias
passou fi distanciarwsc da metrópole, segundo Viveiros de Castro, em palestra
dada no Instituto Histórico c Geográfico Brasileiro, em abril de H)l517.

Guardoll-~e (}/Wf1U't/. iu.ris: quinto. No Direito medieval português havia
vária~ Illodalidades de quinto, a exemplo das tomadins (cujo f~ltogerador vincula-
va-se a tesouros e presas de guerra), do quinto das cavnlgadas (incidente sobre as
expedições militares, a cavalo, feitas em terra inimig'll, do quinto das enxavegas
(sobre a pesca), do quinto das presas ( privilégio real símile ao quinto das cavalga-
das), do quinto do açúcnr (que incidiu sobre o açúcar produzido na Ilha da Madei-
ra) e do quinto dos mouros e cativos (espécie de imposto de importação cobrado
nas alfândegas portuguesas sobre os bens dos mouros e sobre os escravos entra-
dos)lR. O quinto sobre (}pau.brasil marcou a exploração para fins comerciais e não
a colonização com raízes profundasl!l.

Em 1.532, o Rei D. Joáo IH deslocou para a iniciativa pl'ivada o ônus da
colonização, com n implantação do sistema das capitanias hereditárias, modelo
administrativo centrado nas cartas de doação e nos forais. Em 1504, o armador
Fernando de Noronha jú recebera um quinhão:.!!). Os forais foram reformulados
nos lempos de D. 1'VI,.lJlut.:!,ainda, adaptados às Ordenaçócs:!l. Discriminam-se as
rendas do Real Enírio (Portugal) e as rendns dos donatários.

Portugal monopoliza o comércio de pau.iw3sil, das especiarias, das drogas
do scrtilo. Cobra "L ..) direitos régios das alfàndegas reais, relativas a mercado-
rias import.adas, cxporlad,ls ou naufragadas que dão ú costa (em geral, 10% do
valo]' das mercadoria,..;); quinto (quinta parte ou vinte por cento) dos met.ai~ e
pedras preciosas (... ); dízimo (décimo ou décima parte) elopescado e das colheitas
de todos os produtos da terra, colhido ou fabricado; e sisa por cabeça de índio
tornado escravo":!~.

A sisa era \Im antigo imposto indireto, introduzido por D. Sancho em

14 CUNHA, Paulo Ferreira da. Para uma História Constitucional do Direito Português.
Almedina, Coimbra, 1995. p<ÍÇJ.155.

15 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Dp. cil .. pilg. 106.
16 MARTINS JÚNIOR. Isidoro. História do Direito Nacional. Imprensa NncionaJ. Brasília,

1979, ptig. 100.
17 CASTRO, Augusto Olyrnpio Viveiros de. História Tributária rio Brasil. ESAF. Brasília,

1989, pág. 14.
18 GODOY. José Eduardo Pimentel e Medeiros, Tarcízio Dinoti. Tributos, Obrigações e Pe_

nalidades Pecuniárias do Portugal Antigo. ESAF, Brasília. 1983, pilgs. 111 e 112.
19 BUESSU, Mircca. História Econômica do Brasil, Pesquisas e Aml/ises. APEC, Rio de

Janeiro, 1970, pilg. 69.
20 VIANNA, Hélio. História do Brasil. Melhoramentos, São Paulo, 1965, pág. 65.
21 GOMES DA SILVA, Nuno I. Espinosa. História do Direito Português. Fundação Calouste

Gulbcnkian, Lisbo<1, 1991, póg. 278.
22 MORAES. BerlKudo Vicir<l de. Op. cit., pág. 110.
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CasteIa, em 1295, com natureza extraordinária e temporária para atender gastos
de guerra, mantido pelas cortes de Coimbra em 1387 e mais tarde desdobrado em
sisa das cavalgadur~s (sobre a compra e venda de eqüinos), sisa do quarto dos
ingleses (que a partir de 1455 teriam beneficios pagando alíquota menor), sisa dos
escravos, sisa doe vinhos, siso.judcnga (provável adicional sobre aa sisas comuns
cobrada dos judeu:')). A partir do século XIX as sisas foram cobradas no Brasii
sobre negócios imobiliários, extintas com o Código Tributário Nacional, embora
usadas até hoje, em Illodalidade de imposto municipaFI. A sisa também incidia por
cabeça de Índio tornado escravo.

O capitão~donatário tinha para si o "(. ..) monopólio das explorações, das
moendas d'água e de quaisquer outros engenhos; direitos de passagem dos rios
(barragem); quinto do produto do pau-brasil, das especiarias e das drogas originá-
rias da Capitania; clí2imo do quinto dos metais c pedras preciosas, que se encon-
trassem na Capitania; meia dízima do pescado (de 20 peixes, um); e redízima
(nova dízima dojá dizimado, isto é, décima parte da dízima) de todas as rendas da
Coroa"Z.l.

O pau-hrasil era cont.rabundendo pelos francesm:;, e sua explora<;iio era
feita em larga escala. "C..) somente em 1605 é que, através do regimento do pau-
brasiJ, Portugal tentou evitar o desaparecimento de madeira. Posteriormente, em
1649, sua exploração passou a ser realizada mediant.e contratos com a Companhia
de Comércio do Brasil". 2"

As capitanias hereditárias nc'iose desenvolveram e, sem extingui-las. o Rei
D. João IH centralizou o regime com a criação do governo-geral, instalado em
Salvador (nossa primeira capital) por Tomé de Souza, em 1549. O novo sistema
estava disciplinado no Regimento ele 17 de dezembro de 1548, dentro de um con-
junto de leis chamadas extravagantes'.!li, muitas cm grande partc compiladas por
Duarte Nunes do Liãon. Pelo rcgimcnto. n superintendência e fiscaliw.ciio dos
negócios da Real Fazenda era do Provedor-Mor, que zelava pela a1Tccad,~ção do
dinheiro público, "( ...) providenciando o necessário sohre as alfândegas e as "ca-
sas dos contos" (Jocal onde os contadores pagavam, recebiam e verificavam as
contas)2f\. O regimento cnidava da arrecadação das rendas e legalização das despe-
sas reais:!!'.A máquina colonial precária implantava os interesses de uma classe
dominante, centrada na terra e no trabalho escravo.10, "(. .. ) A propriedade urba-

23 GODOY, José Eduardo Pimentel e Medeiros. Tarclzio Dinoá. Op. cit., pág. 124.
24 MORAES, Bernardo Vieira de. Op. cit., pág. 110.
25 FAZOU FILHO, Arnaldo. História do Brasil. Editora do Brasil S.A., São Paulo, 1977, pág.

28.
26 VALLADÃO, Haroldo. História do Direito, Especialmente do Direito Brasileiro. Parte I,

S.~., Rio de Janeiro. 1974, pág. 68.
27 UAO, Duarte Nunes do. Leis Extravagantes Repertório das Ordenações. Edição fac-simile

da edição de 1569, Fundação Calouste Gulbenkian, Lisboa, s.d.
28 MORAES, Bernardo Vieira de. Op. cit., pág. 112.
29 VIANNA, Hélio. Op. cit., pág. 81.
30 ALENCAR, Francisco e outros. História da Sociedade Brasileira. Ao Livro Técnico S.A.,

Rio de Janeiro, 1981, pág. 22.

na, a propriedade rural e o capital íluferiam as vant.agens da isenção tributária, à
sombra do qual se criou a aristocracia agrícola, que foi a primeira manifestação
histórica, entre nós, do capitalismo".ll.

De ordinário, 1( ••• ) a Real Coroa recolhia os frutos do monopólio do co.
mércio do pau-brasil, das especiarias e das drogas; direitos das alfândegas reais,
relativos a mercadorias importadas e exportadas, ou naufrágios que dão à costa;
quinto dos metais e das pedras preciosas (..,), e dízima do pescado e das colheitas
de todos os produtos da terra, colhidos ou fabricados (açúcar, nabo, tabaco, a/?;Uar-
dente ctcY~".O governador-gcral invadia competência reservada ao capitão-
donatário, pelo qu~ detinha O ~'( .. ,) monopólio das explorações de moendas d'~gu~
e de quaisquer outros engenhos; direitos de passagem dos rios (barragem), dIreI-
tos dos escravos; quinto do produto do pau-brasil, das especiarias e das drogas,
originárias do telTitól'io local; meia dízima do pescado e dos frutos da terra; e
redízima de todas as rendas da Coroa" .:1:1

De 1580 a 1G40 houve o domínio espanhol cujo rei tornou-se senhor de
todn a América do SUFI. };;m1595 concluíram-se as Ordenações Filipinas, de vi-
gêm:ia a partir dc 1.1(I(~jalleiro de lG03, revogadas em Portugal cm l~ dejunho de
i867 c, no Brasil, cm ll!de janeiro de lDl(-pr,. Entre nós, popularizou-se a edição de
Cândido Mendes de AJmeida:lu. Por um alvará de 16 de dezembro de 1773 outorgou-
se à Universidade de Coimbra o privilégio exclusivo para imprimir as Ordenações
do Reino.

Consagrou-se o título Xli do Livro Primeiro ao Procurador dos Feitos da
Coroa c o título XIII do mesmo livro do Procurador dos Feitos da Fazcnda, cm
divisa0 que lembra a atual separação de funções entre Procurador da União c
Procurador da Fazenda Nacional. Havia uma justiça especializada para as causas
fisc<tis. o Tribunal do Conselho da Fazenda. onde atuava o Procurador:>?

Montou-se estrutura para (ls:-:'õuntosfazendários, a exemplo das Juntas da
Fazenda. compostas de Ouvidor-GeraL do Intendente da Marinha, do Procurador
da Coroa e de um Escrivão, sob a presidência do respectivo Capitão-Mor; as Alfân-
degas, administradas por um ,Juiz e Ouvidor, com o auxílio do Escrivão, Tesourei-
ro Oficiais e GUf'lrdas; e as Mesas de lnspeção:lll.
, Com a Restauração em lG40, decorrente da separação da União Ibérica

31 VIVEIROS DE CASTRO, Augusto O\yrnpio. Op. cit., pág. 14.
32 MORAES. Bernardo Vieira de. Op. cit., pág. 113.
33 Idem, ibidem.
34 CALÓGERAS, P,mdí.1, rnrmaçâo Histórica do Brasil. Companhia Editora Nacional. São

Paulo, 1980, ptJ{l. 12.
35 ALMEIDA COSTA, Mário Júlio de. História do Direito Português. Alrnedina, Coirnbra,

1996, pág. 289.
36 BEZERRA CÂMARA, José Gomes. £'<;tudos JufÍdicos e de História. Barristcr's. Rio de

Janeiro, 1987, p<'tgs.222 c ss.
37 ALMEIDA, Cândido Mendes de. Codigo Phi!Ji)pino. Typographia do Instituto Philornathico,

Rio de Janeiro, 1870, ptigs. 39 c 40.
38 MORAES, Bernardo Vieira de. Op. cit., pilg. 114.
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ní'astou-sc O perigo holandês, de ocupnçüo da Bahia e Pcrnambuco:lfl, onde, 110S

oito anos do governo Maurício de Nassau, organizou.sc um Tribunal de Contas.
No que tange a aspectos tributários il(. ..) portugueses c holandeses estariam em
condü;üu idêntica quanto ao pagamento dos direitos alfandegários, tributos c eOl1-
tribuiçõcs em gcral"111.

De 176,1 n 1808 o Brasil conheceu os Vice-Hei::;. Em ()de março de 17DO súo
editadas instruções, enumerando os t.ributos que vigoravam na colônia, a saber: n
dízima (cobrada na alfândega do Hio de Janeiro, no valor de lQfX! sobre as fazen-
dns importadas, sem distiJH';ÜO de proccdênda), o subsídio dos gTandcs vinhos
(sobre a importaçi1o cio vinho de Purtugal, 00 Açores ou da Madeira), o subsídio
das nguo.nlcntctI du reino e ilhas, o donativo sobre o azeitc.doce, 11imposição para
f,,'1UU'd,H:osta(as embnrcações provenientes de Lisboa c elo Porto estavam isen-
tas), o subsídio sobre os escravos que iam para Minas, os direitos das cartas de
::;eguro e das pl'ovi:;;f1üsc mercês (incidentes sobre os títulos de nobreza), passn-
ge~ls dos rios Süo Joüo, Paraíba e Paraibuna. Na minenu;üo cobrava-se o quinto;
em 1725 começaram a funcionar as Casas de Fundição. Os exploradores, para
fraudarem () Fisco, convertiam o ouro emjóins gros::;ciras, principalmente l'o::;úri-
os e cruzes. De 17:35 a 1751 entrarnm nos cofres do Estado Português cerca de
2006 arrobas de ouro. Quando IlÚO se completavam as cot.as, recorria.sc ti derra-
ma'11./\ posse das minas ele ouro fora regulada por ato real de 18 de março de 1694,
exigia-se do biscador (\ qtlintol~. A 11lconJidência Mincil'<I, numa ótica alternntiva,
Leria sido ummnvimcllto de sonegadores!:l.

É que U~ inconfidentes começaram a preparar a rebelião !lOS últimos mu.
ses de 1788, incentivados pela expectativa do lançamento dn derrama. Tributaria-
mente, o que pretendiam? Uma anist.in, provavelmente, ü "C .. ) a ]'espo~tu núo é
simples, pois a maioria das rOllte~ ú nussa disposiçiio é constituída do que disse-
ram os l'ÓUSe as testemunhas no processo ;lbcrto pela Coroa. llO qual se d{~cidia,
literalmenle, li I1l<1qtlCstrlO de vida ou Jllol'le "'11. Con lnu o movimcll Locom os in te-
lectunis da Escola Mineira de Literatura, como Clúudio Manuel da Costa, Basílio
da Gama, Alvarenga Peixoto, Santa Hita Dllri'io, 'l'omús Antônio GonzD.gD.além de
Silva Alvarenga I.'"'. Essa LCllSÜUentre a classe dominante nLlcolônia e a metrópole

39 POMBO, Rochtl. HistóriFi do Brasil. CompA£!. Melhoramentos. S50 Paulo, 1925, págs.
163 c S5.

40 FEf~REIRA, Waldemar Mmtills. História do Direito Brasileiro. Tomo 111, Max Limonad, São
Paulo, s.d., pilg. 165.

41 VIVEIROS DE CASTRO. Augusto Olympio. Op. cit., págs. 24 e S5.
42 A Epoca Colonial. Direção de Sérgio BUélrque de Hollanda. Difusão Europeia do livro, São

Pflulo, 1963, 11<19S.297 e 5S. .
43 GODOY, Arn::lldo Moraes. TirodentfJS e ,I Ou(}sllío Tribu[;jria. Jonwl de Londrina, 21.04.92.
44 FAUSTO, Boris. HistóriA do Brasil. EditorEI da Univel'sidade de São Paulo, 1995, pág.

117.
45 MELQUIOR. José Guilherme. De AnchietA a Euclides, Breve Hislórfa d,1 literAtura Bmsi-

feira. José Olympio, Hío de Jtllleiro, 1977, pila. 28.
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vai marcar o arcadismo'lli. Foi Tomús Antônio Gonzaga quem lembrou de sua
Marília, anotando "(. .. ) Nesta cruel masmorra tenebrosa I Ainda vendo estou
teus olhos belos, I A testa formosa, / Os dentes novados, I Os cabelos negl'os"H. O
enfoque crítico da Inconfidência exig-e uma releitura de toda uma tradi<;ão
histol'iográfica. Afinal, "(. ..) um dos aspectos mais impressionantes da mitologia
de Tiradentes é a obst.inaçúo COIll que al/:.'111lSautores têm recorrido it ficção p,~ra
ocultar seus procedimentos sem glória'II'.A queda da élrrecadação, que potencializou
as atitudes fiscalizmloras da metrópolc,justificando o movimento dos inconfiden-
tes, era naturalll1í1nifesta~~-lo do declínio econômico'I!I".

Não hnvia racionalidndc em nosso modelo h'ibut.ário. "A f~llta de controle
das fInanças públicas e os gastos crescentes do , I~'lrio português determinaram
COIl!:itantes aumentos de impostos sobre n Calúnia. Assim, passou.sc a financiar
as despesas da Casa H.(~alCOlllos impostos cxtrnordillürios: a f'inta c fi derrama. A
dcrrama era cspccinlmente aplicndn quando () quinto do ouro nflO atingin n cot.a
pré-determinada pe,la Coroa ""li. A fint:;l era um "( ... J imposto que as Câmaras dos
Conselhos lnn<;avam. com a alltorizn<..~rll)do COl'l'egcool' da Comnrc:,l, Oll do pn'l-
prio Rei, pnl'él atcnder H~ dcspe:-;as l'xt.mordin,írias com a administr(l(;ão, ou para
a realiz<H:;úoele obras púhlicas ou () repal'O de i'or1.il'ie,H;ôes,ou, ainda, para despe.
sas de guerra. Era lan~,'nclode acordo com os rendimcntos de cada súdito, c clele
eram isent.os os fidalgos e letrndos, exceto qUEllldo se destinava a Fillta a obras
públicas 011n n~p<lms elas fOl't:ific<lÇÕl~S.Ao; obras públicas mais comuns eram a
cOllsLnlç,lo de pOllles, mclllOt'i.llllentns de pontes e cal<;adas. constr11ç:io ou repa.
ros de estradas vicírl<lis"',I.

Essa irracionalic!mlc existe nada nhstnnte U111acorrente iluminista c
l':tci()llaJisla no ])in'ilo porlugUl'S. jú ví...;[n no test.nnwll!.o político dc D. Luís de
Clln)la;"~:,nos prngT,lllJ<lS da Filculd:lde de Direito de Cnimbra":!. no mito do nó
g-()nJin rC'preSl'IlLldo Pl,1n id{~i:ldr~c()diriea~::1Ocomo S()!tll:;io para H quest'.<1ndo
plul'ulis11lo nOl'matívl)"", n:l Lei de IH de ngusto de 1769 - chamada Lei da Boa
Hazúo, !lOcOlllcntiÍrio critico de ,José Homcm Correia Telles"-"',que inaugura um

46 SOORE, Nelsoll Wellleck, História da SOciOr/iUfo Brasifeira. Civiliz<lç50 Bri'lsil~ir<l, Rio de
J<:IllUiro, 1970, p,írJ. 100.

47 GONZAGA, Tomãs Antônio. Marilia rle Dirceu. Ediotlro. s.l./s.d., pfi9. 59.
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, 990, pila. 29.
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período racionalista.'iü, embora com mais projeções no Direito processual.!i7
A irracionalidade é a característica do Direito público colonial, burocráti-

co, protecionista, com monopólios, mercantilista, de valetes e favoritos, a exemplo
do pedido de Pera Vaz de Caminha para o Rei, com que fecha a carta sobre o
achamento do Brasil, anotando: "C ..) E pois que, Senhor, é certo que, assim neste
cargo que levo, como em qualquer outra coisa que de vosso serviço for, Vossa
Alteza há de ser de mim muito bem servida, a Ela peço que, por me fazer graça
especial, mande vir da ilha de São Tomé a José de Osório, meu genro - o que d'Ela
receberei em muita mercêlliiA• Para Capistrano de Abreu, Jorge de Osório fora
debTf'adado para a ilha de São Tomé, e o sogro pedia para ele indulto realf>!'.O
empreguismo era a regra1iU, houve um abrasileiramento da burocracia!i!, embora
fortes sejam os resquícios do autoritarismo inquisitorial(j~, decorrência do vínculo
entre Estado e Igreja, com implicações até tributárias, pagava-se dízimo à Igreja,
a título de propagação da feti.1.O Estado Português era financiado pela receita
tributária auferida no Brasil, cujas riquezas foram objeto de intensa propaganda,
a exemplo das obras do Frei Vicente do Salvador1i1 e do Padre AntoniJl,r>.

No início do século XIX a Família Real portuguc!o>u transfcriu-se para o
Brasil, fugindo de pressões franccsas; depoü; de curta estada em Salvador, estabe-
leceu-se no Rio de Janeiro, cidade que não contava mais de 130.000 habitantes, de
costumes culoniais e atrasados(ili. A época é saborosamente descrita na obra de
Manuel Antônio de Almeida, "Mcmórias de um Sargento de Milícias", que começa

56 FRANÇA, R. Limongi. Enciclopédia Saraivi'1 do Direito, Vai. 12. Lei d<JBoa RélZão,S,H(li.
va, Silo Paulo, 1977, ptig. 2.

57 WEHlING, Arno e Wehling, Maria José. Cultur" Jurídica e Julgados: a Invocaçi'jo da Boa
Razão e o Uso da Doutrina. Uma Amostragem, In CultUra Portuguesa na Terra de Santa
Cruz, Coordenação de Maria Beatriz Nizz8 da Silva, ~stampa, Lisboa, 1995, págs. 235 c
55.

58 CAMINHA, Pera Vaz de. Carta ai EI-Rey D. Manuel I de Portugal sobre ° aciwmcnto do
Brasil. Elos Clube de São Paulo/Conselho da Comunidade Portuguesa do Estado de São
Paulo, São Paulo, 1985, pág. 55.

59 ABREU, Capistrano de. O Descobrimento do Brasil. Civilização Brasileira, Rio de Janeiro,
1976, págs. 203 e 55.

60 SALGADO, Graça Icoord.l. Fiscais e Meirinhos, a Administração no Brasil Colonial. Nova
Fronteira, Rio de Janeiro, 1985.

61 SCHWARTZ, Stuart B.. Burocracia e Sociedade no Brasil C%nial. Perspectiva, São
Paulo, 1979, págs. 251 e 55.

62 NOV1NSKV,Anita. Cristãos Novos n{} Bahia: A Inquisição. Editora Perspectiva, São Paulo,
1992, págs. 103 e 55.

63 LIMA, Rui Cirne. Pequena Histôria Territorial do Brasil. Sesmarias e Terras Devolutas.
ESAF - Brasília, 1988, pág. 35.

64 SALVADOR, Frei Vicente do. História do Brasil. 1500 - 1627, Editora da Universidade
de São Paulo, São Paulo, 1982, págs. 61 a 77.

65 ANTONIL, André João. Cultura e Opulência do Brasil por suas Drogas c Minas. Melhora-
mentos, Brasflia, 1976.

66 CALÓGERAS, J. PanC1iá.Formação Histôrica do Brasil. Ed. Nacional, São Paulo, 1980,
pago 63.

!lEra no Tempo do Rei "fi7. O Brasil deixa de ser colôniali8. No Rio de Janeiro, a vida
urbana ganhava ares de metrópole! o comércio a exibir uma variedade de merca-
doriasti9, uma espécie de Versalhes tropical, um paradoxal afrancesamento nos
modos e na indumentária, época de abotoaduras, alfinetes, bengalas, braceletes,
capotes, casquetas, crachás, coletes, fivelas, f1oretes, gargantilhas, lantejoulas,
leques, sobrecasacas, toucados70. Na continuidade de tradição que remonta a Jean
de Lél'y71, Johann Monit.z RugendaR viaja pelo país, deixando sua "Viagem Pito-
resca Através do Brasil" .7~

O decreto da abertura dos portos, em 1808, com a conseqüente criação do
imposto de importaçõcs é o aspecto tributário mais importante do período7:l. Ain-
da, "C ..) Já no Hio de Janeiro, no mês de abril, o príncipe regente revogou os
decretos que proibiam a instalação de manufaturas na Colônia, isentou de tribu-
tos a importação de matérias primas destinadas à indústria, ofereceu subsídios
para as indústrias da lã, da sedn e do ferro, encorajou a invenção e introdução de
novas máquinas"7~, Verifica-se, pois, a extrafiscalidadej aqui 0"( ... ) objetivo prin-
cipal é a interferência no domínio econômico, buscando um efeito diverso da sim-
plcs <1rrccadnção de recursos fin:'lIlceil"os"7", ou, "(. ..) os impostos sôo cmpregados
como instrumento dc inL<.'l"vcllt;ão ou n~g-t1laçúo pública",'i.

Durante o período joanino regulamentou-sc O Imposto Predial, a décima
urbana, que tributava lor/o sobre o valor locativo dos imóveis urbanos77• O que
deve ter representado receita expressiva, haja vista o aumento de concentração
urbana, sobremodo no Hío de Jnneiro,H. O Conselho da Fazenda, extinto em 17697~1
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1992, pôr! .. 13
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1978, pág, 40.
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1995, png. 122. .
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pág. 33.

76 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdução â Ciência das Finanças. Forense, Rio de Janeiro.
1990, pág. 176,

77 LEMGRUBER, Andréa Teixeira cf alii. Um Perfil da Administração Tributária Brasileira.
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fora rcinstaladdm, Institlliu.se o imposto do selo, através do alvará de 17 dejunho
de 1809 que, com sucessivas mudanças, terá vigor até 1965111

,

A transferência da corte para o Rio de Janeiro aumentou o volume das
despesas do Estado Português, sob todos os aspectos. "(. ..) Enquanto a Família
Real se ahrigava na Quinta da Boa Vista, cedida por um rico comerciante, o resto
da comitiva procurava a bel prazer as casas que mais lhe interessassem, afixando
às portas das escolhidas as letras "P'R" - Príncipe Regente -, ou, como o povo
logo traduziria, "Ponha.sc na Rua" ou ainda "Prédio ROl1bado"H~. Os órgãos pú-
blicos eram inúmeros c multiplicavam-se: Conselho de Estado, Conselho da Fa-
zenda, Conselho Supremo Militar, Mesas do Descmbargo do Paço, Academia Mili-
tar, Academia da Marinha, Hospital Militar, Arquivo Militar, Banco do Brasil. Os
empreendimentos sócio-culturais também foram muitos: Real Teatro D. João, Jar-
dim Botânico, Biblioteca Pública, Imprensa Régia, Escola Médico-Cirúrgica da
Bahia, Escola Anatômica e Médica do Rio de JaneiroS:!.. Criou-se o Tesouro Nacio-
nal, que substituiu as Juntas da Fazendaf\.j.

Além dos tributos já existentes na época colonial, multiplicam-se as exi-
gências fiscais, assim elencadas por Bernardo Ribeiro de Moraes!!": a) direitos de
importação, exigidos pela entrada de produtos no país (Cart.a Régia de 28 dcjanei-
ro de 1808); b) direit.os de guindaste (alvará de 25 de abril de 1808); c) décima
parte dos prédios urbanos, cobrada sobre o rendimento líquido (10%) dos imóveis
localizados no litoral e nos lugares mais populosos do interior (alvará de 27 de
junho de 1808); d) pensão para a c.;apelnimperial (<.;tlvaráde 20 de agosto de 1808);
e) contribuiç:io de polícia lato de 13 de maio de 1808); f) imposto de sisa dos bens
de raiz (alvará de 03 de junho de 1809); gl meia sisa dos escravos, onerando em
5% toda venda de escravo que fosse ladino, o "sabedor de ofício" (alvará de 0:3 de
junho de 1808); h) décima das heranças c legados lalvarü de 17 dejunho ele 1809);
i) direitos de entrada de escravos novos (alvará de 22 dejunho de 1810):j) impos-
to do banco. onerando as carruagens, lojas, armazéns ou sobrados e navios (alvará
de 20 de outubro de 1812); k) subsídio real, correspondente aos direitos sobre a
carne verde e as lús grosseiras manufaturadas no país; 1) novos direitos, exigidos
na razão de 10(fr) sobre o vencimento dos funcionários da Fazenda e da Justiça.
Atenta leitura nos dá cont.a de aspectos tributários que permanecerúo no sistema,
sob nomes outros, a exemplo do imposto sobre prédios urbanos, do imposto sobre
transmissão imobiliária por ato inter vivos, do imposto de indústrias e profissão.
Também podemos observar que "( ... ) um mesmo tributo era exigido uma, duas ou
mais vezes, embora com denominações diferentes"R(;,

O sistema tributário do período colonial foi mont.ado a partir do governa-
dor-geral e do provedor-mOl ..~7,est.eve sob orientação do governo português e man-
teve, no pel'Íociojoanino, estruturas de Portugal. A proclamação da independência
não representou uma imediata nacionalização de nosso direito, uma lei de 20 de
outubro de 1823 ordenava que se cumprissem as ordenações, leis, regimentos,
alvarás, decretos e resoluções, então em vigor, como medida provisória, enquanto
não fosse organizado um c.;ódigoou baixadas novas leisR".

III - O IMPÉRIO

Em 26 de abril de 1821 D. JO<lO VI retornou para Portugal e D. Pedro
permaneceu no Brasil na qualidade de príncip'e~rcgente. O movimento de indepen-
dência evidenciou fraca participação popular. Estruturalmente as mudanças fo-
ram inexpressivas, manteve-se o trabalho escravo, a dependência para c.;oma In-
glaterra; nosso primeiro imperador era herdeiro du trono portuf.,TUês.Conjl1ntu~
rallJ1cnt.e, registnl-sc que eml'2 dc out.ubro de 1821 cxig"iu-se o retorno de D. Pceiro
para Portugal, sob pretexto de que sua cduc.;ação deveria ser complementada; em 9
de janeiro de 1822 o príncipe-regente solenemente declarou que ficaria aqui. Em
13 de maio do mesmo ano D. Pedw foi agraciado com o título de Defensor Perpé-
tuo do Brasil. Em 7 de setembro proclamou-se a independência. Em 1~de dezem-
bro de 1822 coroava-se ()primeiro imperador do Brasil, desenhava-se a bandeira
verde c amarela, c.;orcsque reprcsentavum as c.;asasde D. Pedro I (Bragança) e de
Dona Leopoldina (Habsburgo). Começava o primeiro l'einado"~l. Um Direito c.;ons-
LilucioIlul brasileiro irú surgir. Quais SlIas origens?

"C ..) O Direito do Brnsil independente não nasceu sob o signo dos ideais
das revoluGàes libertadoras de 1789 (Vila Rica, Minas Gerais), 1798 (Bahia) e
1817 (Pernambuco), do const.it.ucionalismo norte-amcrit:ano, mas se originaria,
t;onseqüêIlcia duma l.nUlsi':áo indeclarada porém real e efetiva, sob a égide dos
ideais constitucionalistas europells (Pedro I c .José Bonifácio). Levaria um século
para se realizar completament.e~)II." Efetivamente, "( ... ) a Constituição Brasileira
de 1824 ~hega a repetir import,l11tes trechos inteiros da francesa de 1814"!11. O
texto out.orgado por D. Pedro I abraçou o liheralismo clássico do século XIX!J2.

A situação econômica do novo império era aflitiva, as guerras de indepen-
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dência!':l consumiam recursos. Procurava-se cobrir o déficit através da fabricação
de dinheiro!M. O governo português seria indcnizado95• O reconhecimento da inde-
pendência custara, pelo menos, o envio de agentes diplomáticos%, "(. ..) A necessi-
dade de indenizar a Coroa Portuguesa deu origem ao primeiro empréstimo exter-
no, contraído pelo Brasil em Londres. A segunda cláusula, aparentemente estra-
nha, explica-se pelo f~to de interesses brasileiros, ligados ao comé~cio de escravos,
estarem fortemente Implantados em algumas regiões do norte da Africa"!J7. O Bra-
sil compensaria Portugal com 2 milhões de libras9B,

A necessidade de arrecadação fez com que se mantivesse a mesma estrutu~
ra de cobrança de impostos. Delegava-se a cobrança por meio de contratos, isto é,
"(. ..) entregava-se a particulares por um certo prazo, geralmente três anos, e por
uma determinada soma global que o contratador se obrigava a pagar ao Erário,
em troca dos tributos que arrecadaria por sua conta. Os 'contratos' eram postos
em hasta pública, e entregues a quem mais desse, Quando o Erário fazia a arreca-
daçãu por sua conta - o que acontecia raramente, .pois ele não eslava aparelhado
para isso, - dizia-se que ele a 'administrava', que o contrato estava sob 'adminis-
ti'ação'. Tal sistema de arrecadação constitui uma das mais maléficas práticas do
governo colonial. Justificava.se porque estava nos métodos fiscais de todas as
nações contemporâneas, e tinha atrás de si uma tradição de séculos que vinha
desde o Império Romano"fI!J. O Império herdava as dificuldades financeiras da
época colonial 100e assim tinha que se organizar.

A Constituição do Império, em matéria tributária, traz as seguintes carac-
terísticas:

a) Não houve a discriminação de rendas. O poder fiscal estava
centralizado na pessoa do imperador. Não havia uma separação de
competf:1cias entre o poder central, províncias e municípios ou vi-
lasll)l.

b) A Declaração de Direitos, artigo 179, consagrou a capacidade
contributiva no inciso XV; onde lemos "Ninguém será exempto de
contribuir para as despesas do Estado em proporção de seus have-
res"1Il2,

93 CALMON, Pedro. História do Brasil. Volume V, José Olympio. Rio de Janeiro, s.d., pág.
1507.

94 MACULAY, Neill. Dom Pedro: A Luta pela Liberdade !lO Brasil e em Portugal. 1798-
1834. Rccord, Rio de Janeiro, 1993, pág. 94.

95 MONTEIRO, Tobias. História do Império: O Primeiro Reinado. Ed. Universidade de São
Paulo, São Paulo, 1982, Volume 11,pág. 57.
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são Européia do Livro, São Paulo, 1962, Tomo 11,págs. 367 c ss.
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São Paulo, 1989, pág. 769.

c) Também consagrou-se a isonomia, dentro de uma perspectiva
liberal, no mesmo artigo 179, inciso XIII: /lALei será igual para to-
dos, quer proteja, quer- castigue, e recompensará em proporção dos
merecimentos de cada um"IO:J.

d) À Assembléia Geral (no caso, o Legislativo) competia: "Fixar
anualmente as despesas públicas e repartir a contribuição direta",
nos termos do artigo 15, XlO~.

e) À Câmara dos Deputados era garantida a iniciativa sobre
impostos, lê~se no artigo 36, po",

O No título 79., capítulo llI, desenhou-se a Fazenda Nacional,
especialmente no artigo 170, onde vê-se ''A Receita e despesa da Fa-
zenda Nacional será encarregada a um Tribunal, debaixo do nome
'Tesouro Nacional' onde em diversas estações, devidamente estabele-
cidas por lei, se regulará a sua administração, arrecadação c contabi~
lidade, em recíproca correspondência com as tesourarias e autorida-
des das Província8 do lmpério"J(){;.

Ainda não havia um sistema tributário racional. O Direito brasileiro dava
os primeiros passos: em 11 de agosto de 1827 foram criados os cursos jurídicos em
Olinda e em São Paulo, instalados no ano seguinte. Em 18 de setembro de 1828,
uma lei criou o Supremo Tribunal de Justiça, em 16 de dezembro de 1830 foi
promulgado o Código Criminap07. A nossa doutrina do Direito Tributário é da
segunda metade do século XIX, a saber, nas obras de Paulo Autran da Matta e
Albuquerque, Novo Regulanwnto para a Cobrança do Imposto do Selo; Azevedo
Castro, O Bom Regulamento de Transmissão de Propriedade Anotado; Agostinho
Marques Perdigão Malheiros, Manual do Procurador dos Feitos da Fazenda;
Annibal André Hibciro, Regulamento do Imposto de Transmissão de Propriedade;
José Antônio Silva Maia, Apontam.entos de Legislação para Uso dos Procu.rado-
res da Coroa e Fazenda Nacional, e Antônio Herculano Souza Bandeira, Manual
do Procurador dos Feitos da Fazenda llJ~.

D. Pedro I não conseguiu manter-se no poder. A Confederação do Equador
no Pernambuco, em 1824, a perda da Cisplatina, a questão da sucessão do trono
português, uma grande impopularidade, tudo a conduzir sua abdicação, em 7 de
abril de 1831. O herdeiro, D. Pedro lI, contava com apenas cinco anos. Aplicou-se
o artigo 122 da Constituiçáo de 1824: "Durante a sua menoridade [do Imperador],
o Império será governado por uma regência (...)"109.Entramos no período regencial,

103 CAMPANHOLE, Adriano e Campanhole, Hilton Lobo. Op. cit., pág. 769.
104 Idem. Op. cit., pág. 751.
105 Idem. Op. cit., pago 753.
106 Idem. Op, cit., pág. 767.
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159.
108 Idem. Op. cit., pág. 155.
109 CAMPANHOLE, Adriano e Campanhole, Hilton Lobo. Op. cit., pág. 762.
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que durará até 23 de.iulho de 1840, quando um golpe de Estado aclamou D. Pedro
II maior de idade.

Durante o período regencial o debate entre a centralização e a descentra-
lização ocupou o plano principal de nossa vida política. Havia um grupo, os exal-
tados, que defendia a federação, ou seja, "A efetiva autonomia das províncias, e as
liberdades individuais; alguns, como Cipriano Barata e Borges da Fonseca, eram
adeptos da República"11!). Pode-se di7.cl' que os liberais defendiam a descentraliza-
ção, uma maior autonomia para as províncias e que os conservadores defendiam a
centralização do poder no Rio de Janeiro, que então tinha status de município
neutro da Corte. A discussão entre centralistas e federalistas tem importantíssi-
mas implicações tributárias, no que toca à discriminação de rendas, separando-se
as receitas destinadas ao governo central e as receitas destinadas aos governos
provinciais, providência que não fora ultimada no texto constitucional de 1824.

Em agosto de 1834, alterou-se nossa primeira Constituição, por meio de
um ato adicional que consubstanciou um avanço nas posições liberais na medida
em que "(. ..) lebrislou-se sobre repartiçl10 de rendas entre o governo central, as
províncias c os municípios. Atribuiu-se à!:i Assembléias Provinciais competência
para fixar as despesas municipais c das províncias e para lançar os impostos
necessários ao atendimento dessas dcspesas, contanto que não prejudicassem as
rendas a serem arrecadadas pelo governo central. Essa fórmula vaga de reparti-
ção de impostos permitiu às províncias a obtenção de recursos próprios, à custa
do enfraquecimento do governo central' 11 " •

O Ato Adicional de 1834 dá início a um modelo de repartição de receitas, a
par de conferir ao município fonte de renda, embora, de fato, os municipios já
tivessem magnitude político-decisória desde os tempos coloniais1l2. Assim, "(...)
desprestigiadas politicamente, jungidas à ProVÍncia e despQjadas do poder judicante,
as Municipalidades do Império contrastaram gritantemente com a organização
anterior, do Município Colonial, que desfrutava de franquias mais largas e
consentâneas com as suas finalidades. Esse sufocamento das Municipalidades tor-
nou-se tão evidente que o Ato Adicional (Lei nº 16, de 12.08.1834), ao reformar a
Constituição Imperial, de 1824, enveredou pela descentralização, mas incorreu
em igual erro ao subordinar as Municipalidades às Assembléias Legislativas pro-
vinciais em questões de exclusivo interesse local (art. 10)"113.

O aludido Ato Adicional não fez uma repartição de tributos, embora tenha
representado um passo em relação à tendência descentralizadora de rendas tribu.
táriasll~.

1 lO FAUSTO, Bóris. Op. cir., pág. 162.
111 Idem, pág. 163.
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113 MEIREllES, Hely Lopes. Direito MUlJló;J,11 Brasileiro. MalheiJos. São Paulo, 1993, pág.
30.

114 MORAES, Bernardo Vieira de. Op. cir .. pág. 123.
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A Lei nº 108, de 26 de maio de 1840, que Viveiros de Castro"" e Bernardo
Ribeiro de Moraes][(' reproduzem em seus livros, indica as principais fontes de
receitas públicas, divididas cm gerais (do governo centrai), provinciais c munici-
pais. Essas últimas eram variáveis, dependendo sua discriminação da província
onde se encontrava omunicípio. À época, os tributos municipais ~ram determina-
dos pelas Assembléias Legislativas Provinciais.

Inventariando-se os t.ributos do início do Segundo Reinado, situaçüo quc
será recebida por D. Pedro 11,temos:

A título de receitas gerais, o governo central arrecadava direitos sobre
importação (15%), sobre o chá (30%), sobre a pólvora (50%), sobre reexportação
(2%), sobre exportação (9%), sobre as embarcações estrangeiras que passavam a
ser nacionais (15% de seu valor), direitos novos c velhos dos empregos e ofícios
gerais, pelas mercês, a exemplo dos privilégios e faculdades recebidas, como a
Ordem da Rosa (desde 1661). Recebia também emolumentos de certidão de polícia.
Recolhia sisa, 10% sobre a compra, venda, arrematação, trocas ou doações de
bens dc raiz. Cobrava imposto sobre a~ bebidus alcoólicas, sobre os bancos do
interior, sobrc despachantes e corretores, sobre mineração do ouro e out.ros me-
tais preciosos, sobre selo do papel. sobre lojas, seges, carruagens, carrinhos. so-
bre venda de embarcações nacionais. sobre loterias. Também lançava valores por
escravo possuídoll'. Os impostos eram muitos. Com efeito, não se ouviu a José de
Bonifácio de Andrada e Silva, o Patriarca da Independência, que escreveu "C..)
nenhuma nação sobrecarregada dc impostos é própria para grandes coisas; sobrc~
tudo quando os impostos não são voluntários"11f1.

As províncias recolhiam as décimas dos legados c herança, dízima dos
gêneros (açúcar, café etc.), imposto sobre a transmissão da propriedade móvel,
meia sisa dos escravos ladinos, o subsídio literário (com finalidades assistenciais),
a décima dos prédios urbanos, taxa de viação em estradas provinciais e de navega-
ção em rios internos (a antiga passagem dos rios), imposto sobre casas dc leilões
e casas de moda1!!J.

Nesse emaranhado de imposições tributárias, começava o Segundo Reina.
do, solução usada contra o separatismo, representado pela Sabinada na Bahia,
pela Balaiada no Maranhão, pela Cabanada no Pará e pela Revolução Farroupilha
no Rio Grande do Sul e em Santa Catarina.

A miríade de tributos da época, sem nenhuma racionalidade, não era pri-
vilégio do Brasil. Nas colônias latino-americanas, antes dos processos de indepen-
dência de Bolívar e seus aliados havia La Real IIacienda que lançava c cobrava a
aleabala (sobre as transações de bens móveis e imóveis), o almojarifazgo (so-

115 CASTRO, Viveiros. Op. cit., pâgs. 61 C! ss.
116 MORAES, Bernardo Vieira de. Op. cit., pfJgs. 124 e ss.
1 1 7 Idem, ibidem.
118 ANDRADA E SilVA, José Bonifácio. Projetos para o Brasil. Cia das letras. São Paulo,

1998, pág. 272.
119 MORAES, Bern<udoVieira de. Op. cit., págs. 125 e 126.
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bre importações e exportações), o estanco (que. gravava o tabaco'e cartas de
baralho), o quinto (sobre metais preciosos), O dízimo (para a mantença dos
cultos religiosos), a sisa (sobre objetos de determinaçáo transitória e com fins
precisos, a exemplo de construçâo de determinadas obras públicas)120. Nos Esta-
dos Unidos, questões tributárias fomentavam o movimento de independência, a
propósito da não aceitação pelos colonos de tributação sem autorização, o taxation
withouf rcpresenlation, conceito nascido da ira em face do Sugar Act (1761). do
Siamp Aci (1764) e dos Townhend Acfs (1767), esses últimos tributando cbá,
papel etc.121,

Principalmente a partir de 1865, com o fim da Guerra de Secessãol22, os
norte-americanos vivenciaram o conflito entre tributos federais e estaduais, com
uma crescente tributação em favor do governo central. O imposto de renda (income
tax)J de 1893, e o imposto de transmissão causa I1wrtis (death taxes) foram
implementados somente após inúmeras batalhas travadas na Suprema CorteI2:J.

A improhidade na administração de receitas públicas, entre outros, gerou
movimentos de rebeldia em São Paulo e Minas Gerais, contra ojovem imperador,
em 184212.1. Nelson Werneck SodrélZ!iindica que a centralização fiscal fora uma das
causas da marcha para ° interior brasileiro, durante o período colonial. Para o
conhecido historiador "(. ..) o sistema fiscal da metrópole era extorsivo e era
sufocador. Mas tinha alcance até apenas onde chegava a autoridade dos seus
executores. E essa autoridade só tinha alçada real sobre a população da beira
d'água, os centros populosos do litoral. A cana-de-açúcar e as lavouras do recôncavo
baiano, como das terras marginais do oceano, no MaranhãoJ sofreram o peso da
tributação, quase que em todo o tempo"1213.Duninte o Império, a centralização
administrativa chamou a si a centralização tributária. Afinal "(. ..) a centraliza-
ç.-'iofiscal não era mais do que a sanção forçada da centralização econômica da
nacionalidade"127. Pode-se traçar um paralelo entre o Brasil e os Estados Unidos
em questões tributárias, na segunda metade do século XIX. Assim, adverte Sodn~
"(. ..) A luta que, nos Estados Unidos, foi assentada pelos Estados contra a Fe-
deração que pretendia taxar adicionalmente artigos por eles anteriormente taxa-
dos, foi, no Brasil, do centro contra as provÍnciasJ não permitindo que elas taxas-
sem, em superposição, antigos que ele havia chamado a sua pauta'Jl28. A centrali-

120 ESTRADA, Uniers de. Manual de História deI Derecho. Abeledo-PerroL Buenos Aires,
s.d., págs. 61 e ss.

121 UNGER, Irwin. Instant American Histary Trough tlle Civil War and Reconstruction. Fawcett
Columbine, New York, 1994, págs. 48 ú ss.

122 FRIEDMAN, Lawrúncú M. A Histary af American Law. Touchstone Book, New York,
1985, pág5. 564 e 55.

123 Idem, pág5. 565 e ss.
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zação monárquica era absoluta e o movimento republicano nascia, também, de
um sonho de descentralização.

A lei orçamcntúria, de 1843, estabeleceu uma contribuição que incidia
sobre os vencimentos dos cofres públicos, considerada como precursora do Impos-
to de Renda, "C.) por se tratar de um tributo avulso sobre determinado tipo de
rendimcnto"129.

Éramos um País de aristocratas, cuja riqueza fora proporcionada pelo
café, que de 1820 a 1860 fizera a grandeza da província fluminense!:lll. A Guerra do
Paraguai é um marco que dividiu o Império, actlnando para as questões militar e
religiosa, que abalarão o regime de centralização1.11. Depois da Guerra, "(. ..) as
brasas do sentimento lihcrtário supresso tornariam novamente a arderlll:12. Bem
antes, Bernardo Vieira de Vasconcelos já alertava que "C.) os vícios do atual
sistema de impostos (...) afetarão a indústria e estorvarão a produção"l:l:!. A estru-
tura era arcaica e protecionista, entre os senadores do Império, por exemplo,
havia uma ampla rede de parentescol:"'!. Nosso modelo era burocratizante, embora
essa burocracia tenha prejudicado os detentores de sua hegemonia, como senho-
res que perdiam seus escravos por falta de matrícula':'!"'. Mudanças do setor cafeei-
ro projetariam efeitos na estrutura escravocratal:l(;. embora sem os traumas vivi-
dos pelos norte-americanosJ:l7.

Concordam os historiadores que a Questão Social (abolição da escravi-
dão), a Questão Religiosa (em torno do direito da Igreja afastar seus membros que
eram maçons) e a Questão Militar (decorrente da ordem de prisão que D. Pedro II
dera a alguns militares) foram as causas que apressaram o fim da Monarquia,
impedindo um terceiro reinado. Em ] 889, começava a República.

IV - A REPÚBLICA

A Constituição de 1891, de inspiração norte-americana, consagrou o fe-
deralismo, ampliando o poder dos Estados, que passaram a ter competência tribu-
tária própria e definida. Justificando a importância de discriminações tributárias,
anotou João Barbalho: 1I(...) Nos Estados Uni.dos Norte-Americanos, antes da

129 MORAES, Bernardo Vieira de. Op. cit., págs. 126 e 127. _
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atual Constituição, as despesas do poder central eram pagas como o produto de
quotas que cada Estado devia tirar de sua própria receita para a União"1:IK.

. No sistema tribut.ário brasileiro, o governo central passava recursos para
as umdades descentralizadas, no sistema norte-americano deu-se o inverso as-
sim, eram as unidades federadas que passavam recursos para o governo fede~al.

A Constituição de 1891 fixou competências tributárias para a União e
para .o~ E.stados. Não havia fixação de tributos para os Municípios. As receitas
m~IlIClpaIS s~ri.,-1Il:~~;lin~dus pejos E~t.ados, que tinham o direito tle fixaç<Íodos
trIbutos mUmClp:1JS". RUIBarbosa cntIcou o alargamento de competência tribu-
t.ária dos Estados1'!O.A União ficou com o imposto sobre a importação de mercado-
rias de procedência estrangeira, direitos sobre a entrada, saída e estadia de navi-
os, taxas de selos e taxas de correios e telégrafos federais. Os Estados ficariam
com os impostos sobre a exportação de mercadorias, sobre a propriedade territorial
e urbana, sobre transmissão de propriedade, sobre indústrias e profissões, com
taxas de selo e negócios relativos a atos do governo estadual e taxas de correios e
telégrafos estaduais. Segundo Bernardo Ribeiro de Moraes, "( ...) o Estatuto Su-
pr:mo, de 1891, aproveitou alguns impostos já cobrados no Império e os distri-
buIU obedecendo a estrutura do novo regimc"141.

A Repúhlica mudava a face do País, especialmente no Rio de Janeiro. "(...)
grandes transformações de natureza econômica, sqcial, política e cultural, que se
gestavam há algum tempo, precipitaram-se com a mudança do regime político e
lançaram a capilal crn febril agitação, flue só começaria a ceder ao final da déca-
da"H~.

. ~ass~do o período de Deodoro da Fonseca e de Floriano Peixoto, os grupos
lIgados 11 agrIcultura de exportação do café passaram a dirigir o País. Para Edgard
Carone, "(. ..) Com Prudente, a oligarquia consegue subir ao poder. O predomínio
desta nos Estados e a absorção de !lOVOSgrupos, por meio de alianças, levam-na a
lutar pela legalidadc'.".'. "( ...) O café, na verdade, é que traria a riqueza, o pro-
gresso e a projeção às áreas que se dilatavam rumo ao oeste paulista'~lH. No
gove~'lloPru~ente de Moraes houve a Guerra de Canudos; no de Campos SaBes, o
~rasIl negocIOUsua primeira moratória, oFunding Loan; no de Rodrigues Alves,
fez-se tudo para a manutenção dos preços do café, que vivera crises de supel'pro-
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dução. Afonso Pena incentivou a imigração, Nilo Peçanha apenas terminou o
mandato, nos deixando o SPI - Serviço de Proteção ao Indio, precursor da Funai.
Hermes da Fonseca venceu Rui Barbosa em disputadÍssima eleição, a chamada
"campanha civilista". Venceslau Brás presidiu o Brasil durante a Primeira Guer-
ra, quando tivemos um surto de industrialização e conhecemos nossas primeiras
greves. Delfim Moreira Ribeiro teve um mandato tampão. Epitácio Pessoa enfren.
tou os tenent.es, que fizeram Artur Bernardes governar em estado de sítio. Wa-
shington Lub foi o último prcsid(~nl.eda Rcpública Velha, vivcu os efeilos da crific
norte-americana de 1929, a crise do café e não conseguiu empossar seu sucessor,
Júlio Prestes Correia de Albuquerque.

A presença do Estado é mais organizada, inúmeras leis regulamentam
impostos, assim como criam outros. Temos, desse modo, a regulamentação do
imposto do consumo, a criação do imposto sobre operações a termo (compra e
venda dc mercadorias, em que haja promessa de entrega em certo prazo, recaindo
sobre as operações de café, açúcar, algodão), a criação do imposto sobre os vales
para brindes c, principalment.e, o imposto dc renda, instituído pela Lei nº 4.320,
de 30 de dezembro de 1920, art. 36, regulado pela Lei nº 4.625, de 31 de dezembro
de 19221".

Durante a República Velha, ()crescimento oa economia, da vida comercial
c das regulamentações do Estado trouxeram para os tribunais um número cada
vez maior de questões fiscais. Em 1914, o Supremo dava conta da ilTcsponsabilidade
da Fazenda Nacional quanto a iscnção de impostos dc produtos estrangeiros com
prejuízo para o produtor nacional111i.Ainda em 1914 a Revista dos Tribunais pu-
blicava o seguinte reclame: <lA legislação sobl'e o sêlo federal não prima nem
pela clareza nem pela ordem. O Dl'. Júlio Octaviano Ferreira, juiz municipal do
termo de Christina, Minas Gerais, procurou dar-lhe ordem, reunindo num só
volume, e imprimir-lhe um pouco de clareza, acompanhanoo-a de anotações. As
anotações são abundantes c excelentes. Achamos, porém, que deviam ser dispos.-
tas ao pé dos artigos a que se referem c não como foram, num título especial. E
uma questão de método que tem a sua importância prática e os aspectos prático!;
são, em trabalho desta natureza, de incont.estável relevância"147• Vê-se o manicô-
mio tributário, criticava-se a obra que se propunha a trazer o imposto do selo de
forma organizada.

Em 1915, o STF decidia pela liberdade de tributaçáo pelos Estados, em
imposto de transmissão, no que tocava a elevação de porcentagem, desde que
existente lei federal ante1'ior141\. Em 1916, OTribunal de São Paulo decidiu que
"Cluhes particulares cuja entrada só é franqueada aos sócios não podem ser COll-

145 MORAES, Bernardo VieiUl de. Df}. cif" pág, 133.
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siderados casas de jogos públicos. Não estão sujeitos, portanto, ao imposto muni-
cipal sobre casas de jogos"14!1,

Em 1917, o S'l'F decidiu pela constitucionalidade do imposto sobre divi-
dendos, contra voto do ministro Pedro Lessa, entendendo que o <limpasto sobre
dividendos é distinto do imposto de indústria e profissões"l!iO. No mesmo ano, em
julgamento decorrente do fato de que "Um comerciante no Recife despachou para
Parahyba cinco mil caixas de sabão fabricado em Pernambuco", o STF deu pela
inconstitucionalidade do imposto lançado por um Estado sobre produtos de ou-
tros Estados]"], Em 1919, cm importantíssimo julgado em tema de fixação tempo-
ral de fato gerador, o Tribunal de São Paulo ementou: "O imposto sobre o capital
empregado em empréstimos particulares só se referirá ao exercício em que o
contracto do empréstimo for lavrado, sempre que o devedor residir no estrangei.
1'0. É ilegal a cobrança que se tem feito do imposto referente aos exercícios futu-
ros, durante os quais o empréstimo terá de vigorar"I!í2.

Em 1920, em interessante julgado em sede de isonomia e capacidade
contributiva o Tribunal de São Paulo ementou: "Qualquer que seja o grau de
parentesco entre o herdeiro e o de cI~itls desde que, não por [orça de tal parentes-
co, mas por simples transação com os herdeiros habilitados, receba aqueles bens
da herança, o imposto de transmissão causa mortis deverá ser pago na taxa rela-
tiva aos herdeiros habilitados, e não a correspondente a tal parentesco"I!í.1. Nesse
ano publicou-se julgado do STF em torno do direito do Estado de tributar merca-
dorias procedentes de outro Estado, o que indica modernização de conceitos tribu-
tários. Ementou-se: "Os Estados só podem tributar mercadorias estrangeiras ou
nacionais de outros Estados, quando essas mercadorias já constituam objeto de
comércio interno do Estado, e se achem incorporadas às suas próprias riquezas.
Nesse caso, é indispensável também que as taxas e títulos estabelecidos incidam
com a mais perfeita iJ.,TUaldadesobre as mercadorias similares de produção do
Estado"lfl'l.

Em âmbito de Direito Administrativo, o STF julgou que a li Fazenda Na-
cional não responde pelos atos criminosos de seus funcionários, que são os únicos
responsáveis pela indenização dos prejuízos resul~antes de tais atos"15!í.

Em caso interessante de repristinação (sempre vedada em nosso sistema)
o Tribunal de Justiça de São Paulo ementou em 1923: "Revogada a lei de 1918 que
criou o imposto estadual sobre a renda, antes de iniciado o exercício de 1919 e
substituída por outro nesse exercício, que estabeleceu o imposto sobre o capital
das sociedades anônimas, nenhum direito tem a Fazenda do Estado aos impostos
criados pela aludida lei de 1918"1!í6.
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No inicio da década de 1920 a questão da publicidade das leis tributárias
agitava as cidades do interior. Ementou-se: "A obrigatoriedade de lei municipal,
criando imposto de indústria e profissão, não depende de publicação pela impren-
sa, uma vez que não haja jornal oficial na localidade, bastando para isso que
tenha sido regularmente registrada e afixada no lugar de costume"lfl7. Emjulgado
que indica tendência contemporânea, em 1924 ementou o Tribunal de Justiça de
São Paulo: <IA União só pode isentar os contribuintes dos impostos que lhe coube-
rem pela Constituição e não daqueles que pertencem aos Estados"'flR.

A extrafiscalidade era vista, por exemplo, pelas leis estaduais que isenta-
vam as propriedades agrícolas cafeeiras do imposto territorial159. Tudo se fez para
salvar o café. Monteiro Lobato no conto 'lCidades Mortas" passava a impressão
das outrora grandes áreas: "Em São Paulo temos perfeito exemplo disso na de-
pressão profunda que entorpece boa parte do chamado Norte. Ali tudo foi, nada é.
Não se conjugam verbos no presente. Tudo é pretérito. Umas tantas cidades mo-
ribundas arrastam um viver decrépito, gasto em chorar na mesquinhez de hoje as
saudosas grandezas de dantes"ll1n.

A Revolução de 1930 identifica transição, onde é visível fragmentação nas
oligarquias paulistas. Getúlio Vargas marca a época, com seu gauchismo, com
aquela associação ao espírito de idéias díspares como macho, bravo, violento,
aventureiro, nobre, generoso; segundo outro gaúcho, Érico Veríssimo. Para Bolívar
Lamounier, Getúlio fora "( ... ) o brasileiro que mai::; decisivamente moldou a vida
de seu país no século XX"1I11.

Em 1934, é promulgada a segunda Constituição republicana, que teria
curtíssima duração. Determinaram-se, pela primeira vez, competências tributári-
as federais, estaduais e municipais1G2• À União, a Constituição discriminou o im-
posto sobre a importação de mercadorias procedentes do estrangeiro, o imposto
sobre o consumo de qualquer mercadoria, exceto os combustíveis de motor a ex-
plosáo, o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, exceto a renda
cedular de imóveis, o imposto sobre a transferência de fundos para O exterior,
além de taxas telegráficas, postais e de outros serviços federais, como a entrada,
saída e estadia de navios e aeronaves. Os Estados ficaram com os impostos sobre
a propriedade territorial, exceto a urbana, com o imposto sobre a transmissão de
propriedade causa mortis, com o imposto sobre a transmissão de propriedade imo-
biliária, inter vivos, com o imposto sobre o consumo de combustíveis de motor a
explosão, com o imposto sobre as vendas e consignações efetuadas por comercian-
tes e produtores, com o imposto sobre a exportação das mercadorias de sua produ-
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ção, com o imposto sobre as indústrias e profissões e com as taxas de serviços
estaduais. Por fim, os Municípios ficaram com a imposto de licenças, com o impOf'j.
to predial e territorial urbano, com o imposto sobre diversões públicas, com o
imposto ccdular sobre a renda de imóveis rurais e com as taxas de serviços muni.
cipais.

No artigo 113, 36, a Constituiçáo de 1934 trazia interessante imunidade
tributária, determinando que nenhum imposto gravaria diretamente a profissão
de escritor, jornalista ou professor.

Em 1937, Getúlio Vargas deu um golpe, estabelecendo regime ditatorial
que durou até 1945 e que chamou de "Estado Novo", Era o dia 10 de novembro.
Na Faculdade de Direito de São Paulo realizava-se um concurso para professor
catedrático de Direito Judiciário Penal. Havia quatro candidatos. Durante o con-
curso, um dos examinadores, Rafael Correia Sampaio, morreu subitamente. O
governador Cardoso de Melo foi rapidamente para a Faculdade e, ao falar aos
professores c estudantes de luto, deu a notícia, que havia acabado de rcccbCl~ da
criação do Estado Novo - o novo regime chefiado por Vargas16.1. A Faculdade de
Direito de São Paulo será um dos maiores centros de resistência a Getúlio.

Durante o Estado Novo houve uma hipertrofia do Poder Executivo cen-
traI, um alargamento da presença do Estado. O Decreto nº 3.200 de 19 de abril de
1941 criou um imposto adicional ao de renda, para proteção da família, recaindo
sobre as pessoas solteiras e viúvas, hem como sobre os casais sem filhosl'H. Como
jocosamente dizia-se na época, é negócio casar ...

A Constituição li<: 37 não alterou, de forma significativa, a estrutura tri.
butária instituída pela Carta de 34. Entretanto1 houve a extinçiio do imposto
cedular sobre a renda dos imóveis ruraislGr,. A Guerra Mundial de 1939.45, com a
conseqüente paralisaçüo do comércio internacional, teve efeitos sobre nosso siste.
ma tributário, de modo que as receitas decorrentes dos impostos de importação e
de exportação tiveram diminuições.

O ocaso das ditaduras em 1945 assistiu a queda de Getúlio Vargas. A
Constituiçáo de 1946 indica a redemocratização. Manteve-se o modelo tributário
da carta de 1934, embora com melhor especificação de fatos geradores, proibindo-
se, também, a bitributação. A União reservou a si os impostos de importação,
consumo de mercadorias, sobre a produção, comércio, distribuição e consumo,
além da importação e exportação de lubrificantes e combustíveis líquidos ou gaso-
sos, de qualquer origem ou natureza, ainda, o imposto sobre a renda e proventos
de qualquer natureza (cada vez mais importante na composição da receita deriva-
da federal) e o imposto sobre a transferência de fundos para o exterior. Aos Esta.
dos o legislador constituinte reservou o imposto sobre a propriedade territorial,
exceto a urbana, o imposto de transmissão de propriedade cau.sa mortis, o imposto

163 DULLES, John W. F.. A Faculdade de Direito de São Paulo e a Resistência Anti-Vargas.
Nova Fronteira. São Paulo, 1984, pág. 87.

164 MORAES, Bernardo Vieira de. Op. cir., pftg. 140.
165 LEMGRUBER, Andréia Teixeira ot alii. Ob. ciL, pág. 13.

de transmissão de propriedade imobiliária inter vivos, os impostos sobre vendas e
consignações, os impostos de exportação de mercadorias. Derradeiramente, os
municípios ficaram com o imposto predial e urbano, com o imposto sobre licenças,
com o imposto sobre indústrias e profissões e com os impostos sobre diversões
públicasl(;(i.

Verifica-se que o modelo tributário previsto para a década de 30 estava
defasado em face da realidade sociocconômica pelu qual o Brasil passavaH>7. Nos
anos cinqüentas, especialmente durante o mandato de IH<-, viveu-se uma euforia
desenvolvimentista, estigmatizada no mote "50 anos de progresso em 5 de gover-
no", onde a SUDENE, a indústria automobilística e a construção e inauguração
de Brasília sào significativas.

v - O CÓDIGO TRIBUTÁlUO NACIONAL

Em 1953, uma portaria do Ministério da Fazenda nomeava comissão paru
elaboração de um código tributário nacionalJ(;H. A comissão eru presidida por
Oswaldo Aranha c o professor Hubens Gomes de Sousa redigiria o anteprojeto.

A pedido de Geraldo Ataliba. José Eduardo Monteiro de Barros preparou o
artigo "Em memória de Rubens Gomes de Sousa", no número 25 daRDP-Revis-
ta de Direito PúblicoH;!'. Lemos, "( ... ) morreu vcstido com seu clássico terno de
tom grafite, mantendo a tradição da gravata escura sobre uma camisa branca de
listras finas e conservando, até o fim, a imagem do homem sisudo e circunspecto"170.
O artigo dá conta de um telefonema a Fábio Fanucchi, tributarista, cuja morte
retirou uma das maiores figuras tributaristas da cena bibliográfica. Tudo não
bastasse o recente falecimento de Geraldo Ataliha. É Sacha Calmon Navarro Coe-
lho quem começa artigo publicado na Revista Dialética de Direito Tributário: "A
ausência física de Geraldo Ataliba tcm mc causado desconsolo, mas ao mesmo
tempo açula a minha memória: episódios que partilhamo!;, eventos por ele
protagonizados e por mim assistidos, certas atitudes tipicamente dele, a vocação
para liderar (... )"171.

Em 1959, Amilcar de Araújo Falcão publicou uma Introdução ao DireUo
Tributário, com prefácio de Aliomar Baleeiro, obra que nos dá conta de um revo-
lução em andamento em nossos meios tributários'72•

166 BEMGRUBER, Andréitl Teixeira et a/ii., pág. 15,
167 __ Cit., pág. 101 ciL
168 MORAES, Bernardo Vieira de. Op. cit., pág. 144.
169 MONTEIRO DE BARROS, José Eduardo, Rubens Gomes de Sousa lartigo). in Revista de

Direito Público, Revista dos Tribunais n° 25, São Paulo, 1973, págs. 7 a 21.
170 MONTEIRO DE BARROS, José Eduardo. Ob. cit" pág. 7.
171 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Gera/dn Atafiha: Cientista do Direito - Reflexões sobre

a HI;Jótese de Incidência dos Tributos - Substitutos e ResponsRveis (artigo) in Revista
Dialética de Direito Tributário. Escrituras Editora, Oliveira Rocha, Com. e Serviços Ltda,
São Paulo, 1996, pág. 111. Revista nO8.

172 FALCÃO, Amilcar de Araújo. Inrrodução ao Direito Tributário/Parte Geral. Edição Finan-
ceiras S.A., Rio de Jüneiro, 1959.
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Politicamente, o País também caminhava em passos de revolução. A re-
núncia de Jânio fora um golpe antes de outrol73. João Goulart vivera o golpe do
parlamentarismo, a rebelião dos sargentos, o comício da central, a marcha da
família, a crise dos marinheiros e o 31 de março174.

Começava a Era Militar, tempos de expurgos e de tortura, de convenci-
mento de credores e investidores estrangeiros, de derrota nas urnas, de reação da
linha dura l7ro. Consolidou-se o projeto tenentista, segundo Newton Rodrigues, em
artigo publicado no Correio da Manhã, em 9 de dezembro de 1964J7(;.

A reforma tributária fora consolidada com o Código Tributário Nacional,
ou Lei nº 5.172, de 25.10.66 e com a Emenda Constitucional nº 18, de 1965, que
antecedeu à Constituição de 1967 e à Emenda Constitucional nQ 1, de 1969. O
Código Tributário Nacional dispõe sobre competência, impostos, taxas, contribui-
ções de melhoria, distribui receitas, trazendo também normas gerais de Direito
Tributário, a propósito de legislação, de obrigação, de crédito e de administração
tributárias.

Em trabalho publicado pela Escola Superior de Administração Fazendária
em Brasília, indicou-se como pontos principais da reforma tributária: a) a criação
do Imposto sobre Circulação de Mercadorias (lCM), que substituiu o Imposto
sobre Vendas e Consignações (lVC), o ICM tributa valores adicionais, não incidindo
em cascata, como acontecia com O IVC; b) criou-se um Imposto sobre Serviços
(ISS), de competência municipal; c) criou-se o Imposto sobre Produtos Industria-
lizados (IPI) em substituição ao Imposto de Consumo, de competência da União;
d) transferiu-se para a União o ITR- Imposto Territorial Rurapn.

O sistema compreendia a divisão dos impostos em quatro grupos. Sobre o
comércio exterior havia o Imposto de Importação e o Imposto de Exportação. Esse
último foi transferido dos Estados para a União, que controla e administra as
alfândegas178• Sobre Patrimônio e Renda incidiam ° Imposto Predial e Territorial
Urbano, o Imposto sobre a Transmissão de Bens inter vivos, o Imposto Territorial
Rural e o Imposto sobre a Renda e Proventos. Sobre a Produção e Circulação
verifica-se o ICM, o IPI, o Imposto sobre Serviço de Transporte e Comunicações,
o Imposto sobre Serviços de qualquer Natureza. Sob o grupo de impostos especi~
ais encontramos os impostos únicos sobre combustíveis, lubrificantes, minerais e
energia elétrica.

Uma reforma constitucional, em 1969, alterou o imposto único sobre mi-

173 PINHEIRO. Luiz Adolfo. A República dos Golpes, de Jánio a Sarney. Editora Be5t Seller.
Cfrculo do livro, São Paulo, 1993, págs. 15 e 5S.

174 . Op. cit., pág5. 61 e SS, .
175 SKIDMORE, Thomas. Brasil: de Castelo a Tancredo. Paz e Terra, São Paulo, 1988, págs.

45 e 55.

176 RODRIGUES. Newton. Brasil Provisório (de Jânio a Sarney). Guanabara, Rio de Janeiro,
1986, pág5. 63 a 66.

177 LEMGRUBER, Andréia Teixeira et alii. Op. cit., págs. 16 e 17.
178 Op. cit., pág. 17.

nerais, especialmente no que tocava a mármores e granitos polidos179• O imposto
sobre os minerais tem antecedentes coloniais (desde o quinto cobrado sobre o
ouro), veio à tona com a instalação da corte lusa no Rio, com um esforço para a
mineração do ferro, que contou com técnicos alemães, como Eschwege, Varnhagen
e outros, não esteve expressamente previsto na Constituição de 1891 e foi objeto
da luta de Juarez Távora e o Código de Minas, de 23 de junho de 1964. Desde a
Constituição de 1946 tornara-s~ um imposto único 180.

Na década de 1960, Aliomar Baleeiro pontificou no Supremo Tribunal
Federal. "L..) Acima de tudo, Baleeiro era um trabalhador surpreendente. Quan-
do nomeado para o Supremo Tribunal, estava afastado do foro há cerca de trinta
anos. E, de saída, recebeu mil e tantos: processos para relatar. Nada reclamou e,
além de continuar a dar as suas aulas, dentro de alguns meses, publicou 'O Supre-
mo Tribunal Federal, esse desconhecido ... ' pequena obra prima de saber e de espí-
rito crítico"l!!l.

Na década de 1970, o governo militar dava passos na construção de Itaipu,
que também projetou desdobramentos triblltál'.ios!H~ O Estado era gigant.e.

VI-AATUALIDADE

O Brasil passava por um ufanismo desenvolvimentista. Médici, Geisel e
Figueiredo foram os últimos presidentes da chamada Era Militar. A transição
para o regime civil fez-se sem maiores traumas institucionais. Eleito presidente
por um Colégio Eleitoral, Tancredo Neves não chegou a tomar posse, cabendo a
José Sarney a convocação da Assembléia Nacional Constituinte da Carta de 1988,
que delineia o sistema tributário brasileiro dos dias de hojeI8.1. O novo modelo
tentava suplantar o t:aos do modelo tributário vigente, a exemplo da inconstitu-
cionalidade do emprést.imo compulsório sobre viagens!!!.t.

Em planisfêrio t:onstiiut:ional encontraremos princíiúos constitucionais
gerais e princípios const.itucionais t.ributários, é a lição do Professor Paulo de
Barros Carvalho!R.'i.

179 NETTO, Amâncio José de Souza. O Imposto Único sobre minerais c a Reforma Constitu-
cional de 1969. (Artigo) in Revista de Direito Público. Revista dos Tribunais. São Paulo.
1970. nO 13, págs. 176 e 5S.

180 BALEEIRO,Aliomar. Evolução do Imposto Único sobre mineral~<;,in Revista de Direito Públi-
co. Revista dos Tribunais, São Paulo. 1974, n° 27, págs. 202 e ss.

181 TRIGUEIRO, Osvaldo. Prefácio in Aliomar Baleeiro no Supremo Tflbun<11Federal. Roberto
Rosas ct alii. Forense. Rio de Janeiro. 1987, IX a XXIV.

182 ZANINI, Gustavo. O Tratado de Itaipu. {Artigo) in Revista de Direito Público nO34, Editora
Revista do Tribunais, São Paulo, 1975, pÚg5. 83 a 90.

183 ATALlBA, Geraldo. Sistema Tributário na ConstituiçÃOde 1988. (palestra), in Revista de
Direito Tributiirio n° 14, Revista dos Tribunais, São Paulo, 1990, págs. 140 e ss.

184 GOMES, Lufs Flávio e Amorim, José Roberto Neves. Inconstitucionalidade do "Compul-
sório" sobre Viagens. (Artigol in Revista de Direito Tributário. Editora Revista dos Tribu-
nais. São Paulo. 1987. págs. 166 e ss., Revista n° 40.

185 CARVALHO, P<lulo de Barros. Curso rle Direito Tribute1rio.SaraiVA, São Paulo. 1991,
pá\l. 90 e ss.
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Entre os princípios constitucionais gerais temos o princípio da certeza do
direito, o princípio da segurança jurídica, o princípio da igualdade, o princípio da
legalidade, o princípio da it-rctroativiciacie das leis, o princípio da universalidade
da jurisdição, o princípio que consagra o direito de ampla defesa e o devido proces-
so legal, o princípio de isonomia das pessoas constitucionais, o direito de proprie-
dade, o princípio da liberdade de trabalho, o direito de petição, a supremacia do
interesse público ao particular, o princípio da indisponibilidade dos interesses
públicos, Em campo especialmente tributário, e ainda segundo o Professor Paulo
de Barros Carvalho, a Constituição de 1988 nos indica o princípio da estrita lega-
lidade, o princípio da anterioridade, princípio da irretroatividade da lei tributária,
o princípio da tipologia tributária, o princípio da proibição de tributo com efeito
de confisco, a vinculabilidade da tributação, a uniformidade geográfica, o princí-
pio da não-discriminação tributária em razão da procedência ou do destino dos
bens, o princípio da territorialidade da tributação, o da indelegabilidade da compe-
tência tributária.

A nova era constitucional foi implantada em época de escalada inflacioná-
ria, de intervenção do Estado no modelo econômicoUIG• A Constituição manteve as
discriminações tributárias por entes da federação, a "(. ..) receita nacional represen-
ta, por conseguinte, a soma das rendas federais, estaduais e m.unicipais"187.

O texto constitucional de 1.988 reserva à União impostos sobre a importa-
ção de produtos estrangeiros, sobre a exportação, para o exterior, de produtos
nacionais ou nacionalizados, renda e proventos de qualquer natureza, produtos
industrializados, operação de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou
valores imobiliários, sobre a propriedade territorial rural e sobre as grandes for-
tunas, esse último nos termos de lei complementar, que ató hoje não foi editada. A
União também pode instituir impostos não-cumulativos que não tenham fato ge-
rador e base de cálculo próprios dos discriminados na Constituição, além de im-
postos extraordinários na iminência ou caso de guerra externa. Os Estados c
Distrito Federal podem instituir impostos sobre transmissão causa mortis e doa.
ção, de quaisquer bens ou direitos, sobre operações relativas à circulaçüo de mer-
cadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e int~rmunicipal
de comunicação, de propriedade de veículos automotores. Emenda Constitucional
extinguiu um adicional de imposto de renda, previsto no texto original. Aos muni-
cípios a Constituição reserva impostos sobre a propriedade predial e territorial
urbana, sobre a transmissão inter vivos, a qualquer título, por ato oneroso, de
bens imóveis, sobre serviços de qualquer natureza.

O texto constitucional também elenca as contribuições sociais, "um ponto
de intermináveis controvérsias", nos dizeres de Hugo de Brito Machadol1l8• A cate-
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FERRAZ, Tércio Sampaio. Congelamento de Preços - Tabelamentos OfieiRis (palestra) in
Revista de Direito Pllblico nO 91, Revista dos Tribunais, São Pauto, 1989, piigs. 76 a 86.
AUGUSTO DA SILVA, Gerson. Sistema Tributário Brasileiro. Escola de Administração
Fazendária, Brasflia, 1986, pago 13.
MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributário. Malheiros, São Paulo, 1995, pág.
312.

guria abrange as contribuições de intervenção no domínio econômico, as contri-
buições no int.eresse de categorias profissionais ou econômicas, as contribuições
de seguridade sociaI1H!),

Ainda, há previsão sohre empréstimos compu}sórios1!)(), além de taxas e de
contribuições de melhoria (antiga idéia de Bilac Pinto). Com efeito, a competência
legislativa do Distrito Federal é concorrente com a da Uniáo cm matéria de Direi-
to Tributário. Os municípios, "L ..) no uso de sua competência para legislar sobre
assuntos de interesse local e no direito de suplementar a legislação federal e esta-
dual no que couber, teriam suficientemente resg-uardada a possibilidade de legis-
lar sobre os impostos que lhes são atribuídos"IHl. Registre-se, ainda, que a Emen-
da Constitucional n~ 3, de 199:3, trouxe alterações, eliminando a competência dos
Estados para instituir o adicional do imposto de rcndal!)~. Efetivamente, na Cons.
tituição encontn:un-~~;c os princípios básicos da tributação1!l:l,

Na virada da década, Marcos Cintra Cavalcanti de Albuquerque, então
vereador em São Paulo pelo Partido Liberal, liderou um movimento pela criaçáo
de um imposto únicol!'I. A articulação era fomentada por um ideário neoliberal, a
exemplo de Ives Gandra da Silva Mart.ins, para quelll, quanto mais o Estado regu-
la a econornia, tanto menos agilidade ela adquire; qunnto maior a carga tributá-
ria, tanto menores os investlmcntos e o estimulo à pl'Odução; quanto mais pro-
gressivos os tribulus. tanto menores as poupum;us1!lr,. Usand{)-~~:>ecomo fonte da-
dos de Trevisan & Associados. indicou-se que um automóvel significa 47,8% ele
seu preço para a indústria e 52.2(,i(- para o Fisco1%, O mesmo trabalho publicou
artigo de O Estado de São Paulo, de 2B.08.91, indicando que as indústrias têm
curga tributúria média de 127('1!1;.Publicou-se na coletânea, também, artigo da
Folha de São Paulo, de 02.06.91, dando r.onta de que a classe média gasta dez dias
por mês com t.rilJlltw;l!'~.Ândrê Franco Montoro Filho alertava para a monstruo-
sa qucslúo da soneg:'H';úo,estump:'1I1do o artigo "Soncgaçüo -l{cligiúo Nacional "I!I!).

I~ embora com problcllla~ internos os mais terríveis, de distribuição de
renda, de fome, o País entra no chamado mundo da globalização com acordos de

189 Op. cir .. págs, 312 a 319.
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bitributação2UU, aproximando-se de parceiros do Mercosul e aderindo a um modelo
pós-moderno que af~sta-se d,o~stado, embora p0I; ele tutelado, em paradoxo que
assanha um corte epIstemologIco que deixa a contemporaniedadc prostrada.
. .' E que as observações aqui lançadas lembrem, com Villapalos Salas, que "a

HIstO~Ia do DIreIto .serve entre outras coisas para recordarmos que o Direito
devena estar a servIço do Homem e não a serviço do Estado"201, como sugerem
essas breves anotações sobre nossa História Tributária, que têm como centro o
Estado, indicando que a tributação é expressão quantitativa de poder.

200 MOREIRAJUNIOR, ~berto de Castro. Acordos de Bitributação do Brasil: O Tratamento
de Lucros, Ganhos de Capital e Dividendos, in Revista Dialética de Direito Tributário n° 5
Escrituras Editor.]. Olivcirn Rocha, com. e Servicos Ltda. São Paulo, 1996, P'9S. 29 ~
41. .

201 S.ALA.S,Gustavo Villapalos. Prólogo in Banchet. Bruno Aguilera. Introduci6n Juridica a la
Hlstorla deI Derecho. Cuadernos Civitas, Madrid, 1996.

"JURISPRUDENCIA

Íntegras de Acórdãos

I) RECURSO ESPECIAL NO159112/SP (97/0091177-2)
RELATOR: O EXMO. SR. MINIS'l'HO ,JOSÉ DELGADO

EMENTA

TRIBUTÁRIO. COFINS. IMÓVEIS. INCIDÊNCIA.
1. O COFINS incide sobre o faturamento de empresas que, ha-

hitualment.e, negociam COI//. imóveis, em (ace de:
a) o imóvel ser UI//. bem suscetível de t.ransação comercial, pelo

que se insere nu conceito de mercadoria;
b) as empresas construtoras de imóveis efetuam negóciosjurícü-

eos com tais bens, de modo habitual, constituindo de mercadorias
que sôo o(erecidas aos clientes compradores;

c) a Lei nf! 4.068, de 09.06.62, determina que as empresas de
construção de imóveis I)()SSllem natureza comercial, sendo-lhes fa-
cultada a enússào de duplicatas;

d) a Lei nQ 4.591, de 16.12.64, define como comerciais as ativi-
dades negociais praticadas pelo "incorporado,; pessoa trsica oujurí-
dica, proprietário 011 nâo, promotor ou. não da construção, que aliene
total ou parcialmente imóvel ai.nela em const.rução, e do vended01;
propriet.ário ou. não, que habituahnente a.liene o prédio, decorrente
de obrajá concluída, ou. terreno (ora do regime condominal, sendo
que o que caracteriza esses atos como mercantis, em ambos os casos,
e o que diferencia dos atos de natureza simplesmente civil, é a ativi~
dade empresarial com o in.tuito de lucro" (Oswaldo Othon de Pontes
Saraiva F'illlO, obra já citada).

c) o art. 195, I, da CF; n.âo restringe o conceito de faturamento
para excl uir do seu âmbito o decorrente da comercialização de imóveis;
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fj faturamento é o produto resultante da soma de lodas as ven-
~a~ e(etuadas pela empresa, quer com bens móveis, quer com bens
WIOVC1S;

g) o art. 2!J da Lei Complementar 11, Q 70/91 prevê, de modo bem
claro, que o COFINS tem como base de cálculo não só a receita bruta
das vellda~ de mercad.orias objeto das negociações das empresas,
mas, tambem, dos seru.lços prestados de qualquer natureza;

h) mesmo que o Imóvel não seja considerado mercadoria no
contexto assinalado, a sua venda ou locação pela empresa seria a
prestação de um serviço de qualquer natureza, portanto um negócio
juridico sujeito ao COF'lNS. '

2. Recurso improvido.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos est.es autos, acordam os Exmos Srs Minis-
tros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, na confo;'mid~de dos
votos e not~ls taqtli.g~'{dicasa seguir, por unanimidade, negar provimento ao re

4

curso especwl. PartiCiparam dojulgamcnto os EXlllos. 81'S.Ministros Garcia Vieira
Demócrito Reinaldo e Mílton Luiz Pereira. '

Ausente,justificadamente, o Exmo. Sr. Ministro Humberto Gomes de Bar-
ros.

Brasília, 12 de março de 1998 (data do julgamento).
MINISTRO MWrON LUIZ PEREIRA, Presidente.
MINISTRO JOSE ;)ELGADO, Relator.

RELATÓmO

O EXMO. SR. MINISTRO JOSÉ DELGADO:
MORUMBI SQUARE EMPREENDIMENTOS IMOBILIÁRIOS LTDA E

OUTROS interpõem o presente recurso especial (fls. 200/222), com fulcro no arti-
go 105, inciso m, alíneas a e c, da Constituição Federal, contra acórdão (fls. 1791
182) proferido pela Quarta Turma do TRIc da 3' Região, o qual foi complementado
por melO de embargos de declaração assim ementado (11.197):

"CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SO-
CIAL. COFINS. EMPRESAS IMOBILIÁRIAS.

1.As empresas dedicadas à incorporação, à venda e à locação de
bens ~móveis são contribuintes da COFINS, nos termos do artigo 1º
da LeI Complementar nº 70/91.

2. Embargos de declaração acolhidos."
. . Irresignum-se os recorrentes contra acórdão que entendeu que a COFINS
mClde sobre operações que abranjam a venda de imóveis alegando com isso ofen~
s~ ao art. 2º da Lei Complementar n9 70/91, além de div~rgênciajurisprudencial
com aresto do TRF'/5!!Região.

lnterposto recurso extraordinário pelos recorrentes às fls. 236/252, tendo
sido contra-arrazoado pela União às fls. 266/268.

Oferecidas contra-razões no especial (fls. 263/2(5), subiram os auto~ ~ c8tn
Corte por haver sido deferido o processamento do e~pecjal através da decIsao (f1.
270) proferida pelo Exmo. Sr. Vice-Presidente do Tribunal a quo.

É o relatório.

RECURSO ESPECIAL NQ159112/SP (97/0o_91177-2)
TRIBUTÁRIO. COFINS. IMOVEIS. INCIDENCIA.

1. O COFINS incide sobre o faturamento de empresas que, habi-
tualmente, negociam com imóvcis, em facc de: .

a) o imóvel ser um bem suscetível de transação cornercIaI, pelo
que se insere no conceito de mercadoria; ,. . "

h) as empresas construtoras de imóveis efetuam negoclOs,lul'1:11-
cos com tais bcn:s, de modo habitual, constituindo de mercadOrIas
que sflo oferecidas aos clientes compradores;

cl a Ipi n(? 1.0G8, de 00.0G.62. determina que as empresas de
const.ruçüo de i1l1l')vl'i~possucm nntlll'C'l,:\ctlIlH!l'dal, sendo-lhes fa-
cultada a emissão de duplicatas;

d) a Lei n9 4.591, de 16.12.64, define como comerciais as ativida-
des negociais praticadas pelo "incorporador, pessoa física ou ju~'ídi-
ca, prol)J'ietário ou não, promotor ou não da construção, que aliene
total ou parcialmente imóvel ainda em construção, e do vendedor,
proprietário ou não, que habitualmente alie~e o prédio, ?ecorrente
de obra já concluída, ou terrcno fora do reb'1n:e condommal, sendo
que o que caracteriza esses atos como me.rcantIs, em an:b~s ~s ca~o~,
e o que diferencia dos atos de natureza SImplesmente CIVIl,e a atIVI-
dade empresarial com o intuito de lucro" (Oswaldo Othon de Pontes
Saraiva Filho, obra já citada);

e) o art. 195, I, da CI~não restringe o conceito de faturamento,
para excluir do seu âmbito o decorrente da comercialização de imóveis;

D faturamento é o produto resultante da soma de todas as ven-
das efetuadas pela empresa, quer com bens móveis, quer com bens
imóveIS; ~

r) O art. 2º da Lei Complementar n9 70/91 prcve, de modo bem
claro~ que o COFINS t.em como base de cálc.ul~ não só a receita bruta
das vendas de mercadorias objeto das negoCIaçoes das empresas, mas,
também, dos serviços prestados de qualquer.natureza; .

h) mesmo que o imóvel não seja conSIderado mercadona~ no
contexto assinalado, a sua venda ou locação pela empresa scr~a.a
prestação de um serviço de qualquer natureza, portanto, um negocIO
juridico sujeito ao COFINS.

2. Recurso improvido.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOSÉ DELGADO (RELATOR):
Conheço do recurso e nego-lhe provimento.
Tenho convencimento firmado a respeito do tema discutido no recurso os.

pccial que se examina e flUCse harmoniza com a posição disposta no acórdão ora
recorrrido.

Certo é que, em se tratando da incidência do COFINS sobre transações
com imóveis, há de se estabelecer a sua incidência quando os referidos bens são
comercializados por empresas, porque representam mercadorias componentes do
seu ativo patrimonial.

Tenha~se em consideração que a contribuição em destaque incide sobre o
faturamento das empresas, segundo determinado pela Lei Complementar nl] 70/
90. Esse faturamento é definido como sendo a receita bruta das pessoas jurídicas
e formada por todas as vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços e de
serviços de qualquer natureza.

Partindo-se dessa compreensão, não há substância jurídica, data venia, na
compreensão defendida pelos recorrentes de excluir as empresas que comercializam
imóveis do círculo de abrangência do COFINS.

Integro-me, portanto, ti corrente que entende serem os imóveis, quando
comercializados, em regime constante, POI' empresas, também mercadorias.

_ Trago, na defesa dessa posiçúo, em primeiro lugar, a doutrinação de
VITORIO CASSONE. em artigo sob o título "COFINS c a Venda de Imóveis por
Empresas Construtoras" (Rev. do 'I'RF/1" Região, vol. 8, n" 2, 1996, págs. 48/49)
que, após interpretar sistematicamente a legislação sobre COFINS, concluiu (fls.
48/49):

"Em face do exposto, resulta que, na interpretação da Lei Com-
plementar n2 70/91, devemos trazer à colação os princípios constitu.
cionais a ela aplicáveis (do art. 195 já referido; da legalidade; da com-
petência tributária; da anterioridade e outros, se pertinentes), e as
demais normas, gerais ou ordinárias, que servem de modo contextual
e sistemático ao caso em exame, Sopesadas criteriosamente, consta~
tando que todos os elementos do fato gerador estão previstos na hi-
pótese legal de incidência, concluo que a Cofins incide no faturamento
objeto da venda de imóveis por empresas construtoras.

Ademais, partindo daquele princípio constitucional expresso no
caput do art. 195 (no sentido de que a Seguridade Social será finan-
ciada por toda a sociedade, nos termos da lei), considerando que a
sobrevinda lei estabelece, no seu principal artigo (lU), que será a
Cofins devida pelas pessoas jurídicas, inclusive a elas equiparadas
pela legislação do Imposto de Renda, considerando que as empresas
de construção civil são pessoas jurídicas, e considerando a existência
da Lei nU 4.068/62 ainda vigente (cuja eficácia é desencadeada no
momento da int.erpretação da Lei Complementar nº 70/91), que me

leva a considerar o conceito amplo (c não restrito) do termo (merca-
dorins' n que se refere o art. 2º da Lei Complementar nº 70/91 (em
funçáo ou em atrclamcnto ao art. 1º da mesma Lei Complementar n!2

70/91), chego à Inens lcgislatoris (Savigny) pela incidência.
E, por fim, mais um argumento a favor da incidência: se a Cl':

embora de modo pra6'1núLico,mas enraticamcntc (daí a potencialidade
de sua eficácia 110 momento oportuno) estabelece que loda [l socieda-
de é ehmnada a contribuir com a Seguridade Social; se a Lei Comple-
mentar nQ 70/91., em I'unçüo dessa premissa, estabelece no art. lQ,
clara e expressamente, que são contribuintes da Cofins todas as pes-
soas jurídicas; e se a exdusilo é operada de modo expresso (pelo. imu-
nidade: CI-: mt. ')95, * 712, pula isenção: Lei Complementar n° 70191,
mt. 60; pela exdus80 na ba~e de cálculo: Lei Complementar nQ 70/91,
arts. 7lJ e 11), nào vejo como interpretar a Lei Complementar em
exame ti1o-somcnte sou o ângulo isolado do art. 22, a meu ver com a
agnw<lnt.c de desconsiderar n Lei nQ 1.068162.

'l'ambóm os mestres OLhon de Pont.es Saraiva Filho (HJ-IOB,
ementa 119270, boI. 22/95) e José \Vilson F'clTcira Sobrinho (RJ-IOB,
ementa 1m271, bo1. 22/9:')) escreveram sobre o mesmo assunt.o, am-
bos entendendo que a Cofins incide sobre o rat.ur<lmento pela venda
de imóveis por empresa~ construtoras.

Por oulro lado. se prevalecer o enlendiment.o de que a análise do
t.ÚO-S()nH~nt.l'art.. 2U (~suficiente para caracterizar a núo-incid6ncia. c
que o conceit.o de 'mercadoria' ali posto eleve ser entendido de moelo
estrito - ,1Í, a n5.o-incidôncia estará caracLlJrjladn.

A questão é postn a debates. Quem descohrir n mcns lcgis ntra.
vés de adequudo critério jurídico, tcr;Í scgurall1Cnt.e demonstrado a
melhor das illtcrprc1.<H,:üespossíveis. I~para () Direito, 56 llma cicias
será a correla."

Oswaldo OLlwn de Pontes Saraiva Filho, em trabalho denominado Cofins
nas Operações sobre lmuveis, Hev. de Dialética de Direito Tributário nl] 1, págs.
62/07, expôs o que transcrevo:

"lt bem verdade flue o <11'1:. 191 do Código Comercial de 1850,
não por razão natural, mas por molivo de política legislativa, sob a
inOuência do C'ode Comlllcl'cial Français, de 1807, que estat.uira a
vedaçáo de mercadej::lr sobre imóveis, dispõe que é unicamente consi-
derada mercantil COmpl'íl (~venda de efeitos móveis e semoventes,
para os revender por gros::;o ou a retalho, na mesma espécie ou ma-
nufalurados, ou parn alugar o seu uso.

Naquela época, eram levantfldos os seguintes empeços contra a
idéia de um hem de raiz configurar mercadoria: 11 impossibilidade do
consumo, a inviabilidade da deslocação ou do transporte, a inc{)]1ve-
niência da especulação e o fato de aquisiçào de imóvel, em regra, se
assentar na idéia de emprego estável de capital.

A palavra 'consumo', como bem define De Plácido e Silva in
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Vocabulário Juríd£co, val.I, lI!.! ed., Rio de Janeiro, Forense, 1989,
púgs. 533 c 534, não significa, tão~somcntc, o gasto, a ingestão c a
destruição, mas, também, a utilização ou o uso do bem segundo seus
fins ou o aproveitamento ou o gozo de sua utilidade, e, nesta acepção
jurídica, o imóvel é, inegavelmente, susceptível de consumo.

A ~cu turno, emhora, geralmente as coisas objeto de comêrc:io
sofram deslocamento ou transporte, esta cnrncterÍstica nüo ó indis.
pCllsiÍvcl, haja vista as vendas de mercadorias depositadas em nrnw-
zéns gerais, nns quais sucede deslocamento econômico, sem desluca-
menta físico.

De fato, II natureza imobiliária dc um bcm não se opõe a que ele
seja objeto de especulação comercial.

Por um, os dois últimos óbices - inconveniência da especulaç50
sobre imóveis e a ausência de intenção de revenda - atentam contra
a realidade, o que demonstra a nossa assertiva de que illcxistejusti-
ficativajurídica para a art.ificial exclusão dos imóveis do regimejurÍ-
dico do Direito Comercial.

Hodicrnamente, diante do surgimento das megametrópoles e da
renovação da indústria da construção civil, os conceitos jurídicos se
modificaram, de modo que as operações sobre imóveis nflo podem
mais ser excluídas do regime jurídico dos atos de comércio, quando
especula-se e negocia-se ampla e habitualmente com imóveis, COIllO

uma atividade economicamente organi7,oda com intuito de lucro, vale
dizer, de nature7,a comercial e, portanto, regulada pelo Direito Co-
mercial.

Aliús, é talo vigor da vcrdnde jurídica de que operaç[)es sobl'p.
imóveis, em certas circunstüncias, podem seI' regidas pelo Dil'l~it.o
ComerciaL que, na própria França, O conceito formulado pelo Código
de 1807 foi cedendo paulatinamentejá a partir de 13 dejulho de 1925,
se bem qUl' através da Lei Geral de Orçamento, a qual estatuiu:

'Art. 39. Será considerado comerciante, submetido ao imposto
sobre a cifra de negócios e ao imposto sobre beneficências industriais
e comerciais, toda a pessoa ou sociedade que se entregue a operações
de imóveis, ou de fundos de comércio, ou que, habitualmente, compre
em seu próprio nome os referidos bens, de que se torne proprict<Íl'ia,
tendo em vista revendê-los.'

Ant.es, a Itália foi o primeiro país que, expressamente, se rendeu
a essa emergente realidade econômico-jurídica, tendo o artigo 30, alí-
nea 3f!, do seu Código Comercial de 1882, reputado como atos objeti-
vamente mercantis 'as compras e vendas de bens imóveis quando
feitas com u escopo de especulação comercial'.

No Brasil, o enunciado e o art. 1Q da Lei nº 4.068, de 09.06.62,
explicit.aram serem comerciais as empresas de construção, sendo-lhes
facult.ada a ernissão de duplicatas.

Por sua vez, a Lei nC]4.591, de 16.12.64, admite, sem dúvida
alguma, como comerciais, as atividades do incorporador, pessoa físi-
ca ou jurídica, proprietário ou não, promotor ou não da construção,
que aliene total ou parcialmente imóvel ainda em construção, e do
vendedor, proprietário ou não, que habitualmente aliene prédio de-
corrente de obra já concluída, ou terreno fora do regime condominal,
sendo que o que caracteriza esses at(l~:como mercantis, em ambos os
casos, e o que diferencia dos atos de natureza simplesmente civil, é a
atividade empresarial com o intuito de lucro.

Corrobora esse entendimento o Acórdão unânime, de 14.11.68,
da Sexta Câmara Civil do egrégio Tribunal de Justiça do Estado de
São Paulo, cuja ementa transcrevo:

'F'alência - Sociedade de incorporação c administração imobiliá-
ria - Natureza comerciaL Aplicação da Lei nQ 4.068, de 1962.' (Ag.
Pet. n" 174.618. in RT 405/195,juI./69).

Cumpre aduzir que são comerciais as sociedades anônimas, por
força do * lQ do art.. 2Q da Lei nQ6.404, de 15.12.76, vale dizer, é
mercantil e rege-se pelas leis c usos do comércio a companhia que
especuJa com imóveis, e as sociedades por quotas da responsabilidnde
limitada, estas quando se organizarem para a prática habitual de
atividades. muitas vezes mistas, de incorporação, financiamento, ven~
da, administração, empreitada ou construçii.o e locação de imóveis,
com o intuito de obtenção de lucro, nos termos dos arts. 311, 315,
317 e 325 eloCódigo Comercial.

Ademais, a Constituição revogada, acolhendo a legislação
retrolllcncionada, já ndmitia, no artigo 28, * 8Q

, com a redação dnda
pela Ementa Constitucional nQ 1, de 19ti9, que os imóveis fossem
reconhecidos como mercadorias, desde que o comércio ou a locação
desses bens correspondessem ao objeto da atividade preponderante
da empresa, o que foi mantido pela Carta Política vigente no seu
artigo 156, ~ 2º, inciso I, parte finÇll.

Alicís, nesse mesmo diapasão é o teor do art. 37 do Código Tri-
butário Nacional.

Insta citar a explicação no sentido de que o ICMS não incide
sobre as operações de compra e venda de prédio8jáconcluídos ou de
terrenos pelo simples fato de esse tribut.o exigü~ para a configuraçüo
do seu fato gerador, além do cont.rato, com o fit.oprecípuo de circula.
ção econômica, ou seja, da mudança da propriedade, a própria cir-
culação física da mercadoria, da fonte produtora até o consumo.

.No entanto, a incidência do ICMS sobre a categoria empresarial
da construção civil, em obras imobiliárias sob incorporação ou em-
preitada~ vem sendo reconhecida pelos tribunais pátrios, como de-
monstram, a título ilustrativo, as seguintes ementas:

'Mandado de segurança. ICMS. Empresa de construção civil.
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Bens adquiridos e empregados nas obras sob empreitada ou incorpo-
ração.

2. A aquisição, pelas empresas de construção civil, de bens, mer-
cadorias ou materiais para suas edificações, sejam elas por empreita.
da ou incorporação, não representa simples circulação física de mer-
cadoria, mas caracteriza operação de circulação de mercadorias, pos-
to que seus destinatários finais não são as empresas construtoras,
mas terceiros adquirentes das unidades edificadas, em cujos preços
soma-se aquele da mercadoria adquirida e empregada.

3. Apesar da reserva legal prevista no art. 146, IH, a, CF, a
validade dos Convênios nOs 66/88 e 71/89-CONFAZ tem apoio no art.
34, ~ 8Q, ADCT Precedentes da Casa, Mandados de Segurança nOs
3.026 e 3.206.

...' (Ae. un. do Conselho Especial do TJ DFT - Mandado de
Segurança n!! 2.857 - ReL Des. Edmundo Minervino - j. 07.12.93-
Imptes: Magasa - Construtora e Incorporadora S.A. e outros - Impdo.:
Secretário da Fazenda e Planejamento do Distrito li'edcrnl - DJU
Seção 3, de 27.04.94, pág. 4429).

(Tributário - Ação anulatória de débito fiscal - Cobrança de
ICM - Empresa de construção civil- Fato gerador: Diferença entre o
preço de custo e o da saída real da mercadoria - Legitimidade.

É legítima a cobrança do ICMS das empresas de construção ci-
vil, se a exigência fiscal tem como fato gerador as saídas de mercado-
rias a preços diferentes dos de custo.

Caracterizada restou a operação relativa à circulação de merca-
doria porque realizada com intuito de lucro, reconhecida a prática de
atos de mercancia.' (Ac. uno da 2' T. Civ. do TJIDF'I' - AC 23.727 -
ReI. Des. Natanael Caetano - j. 06.02.95 - Apte.: Soma Engenharia
S.A.; Apdo.: Distrito Federal- DJU seção 3, de 29.03.95, pág. 3767).

((Incide ICM na operação de fornecimento de materiais (merca-
dorias) produzidos por empreiteiro de construção civil fora do local
da obra porém nela utilizados.

O fato gerador consiste na saída dos bens do estabelecimento
produtor, e a base de cálculo é o valor da operação de que decorrer a
saída das mercadorias, obtido pela soma dos valores dest.as, decor-
rentes, por sua vez, da soma dos valores da matéria-prima emprega-
da e dos custo de mão-ele-obra, no mínimo.' (Ac. uno da 16ª Câmara
Civil do TJSP - ReI. Des. Viana Santos - j. 04.10.94 - Apte.: Munte
Construções Industriais Llda; Apdo.: Estado de São Paulo - RT
648/1 01).

Por outro lado, observe-se que o preceito do inciso I do art. 195
da Constituição Federal de 1988, não utilizou o conceito restrito de

faturamento segundo o conhecido no Direito Comercial, mas sim no
Direito Fiscal, não havendo necessidade que lei complementar defi-
nisse tal conceito c efeitos, uma vez que a própria Carta Magna disci-
plinou integralmente as contribuições para seguridade social, exações
que, ademais, não se confundem com impostos.

Para deixar essa afirmação estreme de dúvida, basta dizer que o
Supremo Tribunal Federal, a partir do voto do Ministro 1hna1' Galvão,
consignado no Recurso Extraordinário nQ 150.764-PE (RTJ 147/1039),
já assentou que a Lei Maior, ao tratar das contribuições dos empre-
gadores para seguridade social, tomou a expressão 'faturamento' con-
forme o usaclo para efeitos fiscais, que sempre foi compreendido como
produto de todas as vendas e não apenas as vendas acompanhadas de
fatura, formalidade exigida apenas nas vendas mercantis a prazo (art.
1° da Lei nO5.474, de 18.06.68) .

Embora tenhamos procurado demonstrar que mercadorias são
bens em gcral que constitucm objeto de mercancia, conceito que abran-
ge os imóveis, caso o leitor filie-se entre aqucles que têm ojeriza a tal
inc.lusüo, mesmo assim. as empresas imobiliárias, inclusas as de in-
corporaçilo, corretagem c \'cndas, empreitadn, ndministrnçüü de ('ons-
trução e locação de imóveis, estão obrigadas ao pagamento da Cofins,
uma vez que, por negociarem ou comerciarem com imóveis, prestam
um serviço, o que é suficiente para materializar o fato imponível e a
base de cálculo da contribuição da Lei Complementar nº 70, de 1991,
a qual prevê, explicitamente, no seu art. 2º, como base de cálculo do
focalizado gravame a receita bruta, não só das vendas de mercadori-
as, de mercadorias e serviços, mas simplesmente, "de serviços de
qualquer natureza", expressão denotadora de uma amplitude que obsta
ao exegeta interpretá-Ia restritivamente.

Assim, pondero que o incorporador equipare-se ao corretor,
embora tenha atribuições bem mais amplas, pois, na verdade, é o
propulsor do empreendimento, mas presta, insofismavelmente, sen-
do ou não o proprietário do imóvel, serviço, inclusive de alienação de
bem de raiz, sujeito à incidência da Cofins.

Da mesma forma, incide a Cofins sobre a receita decorrente da
locação de imóveis de terceiros, ou seja, a administração de locações
imobiliárias, e até mesmo de imóvel próprio, desde que a pessoajurí-
dica ou a física a ela equipnrada pela legislação do imposto de renda,
ambas empregadoras, exerçam habitualmente essa atividade econô-
mica com o fito de lucro.

Colime.se, ainda, que os preceptivos constitucionais do artigo
1.94, parágrafo único, itens V e VI, e do artigo 195, capul, itens I, 11c
IH, demonstram o escopo do constituinte de que toda a sociedade
financie a Seguridade Social, inclusive com as contribuições dos em-
pregadores sobre o faturamento.
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o outro ponto que considero merecedor de observação é o refe-
rente ao princípio da isonomia, tanto no aspecto geral do caput do
art. 1º da Constituição Federal, no sentido de que todos são iguais
perante a lei sem distinção de qualquer natureza, quanto no âmbito
fiscal, nos termos do artigo 150, caput, inciso II, do Estatuto Políti-
co, que veda o tratamento desigual entre contribuintes que se encon-
trem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão
de ocupação ou ramo profissional ou função por eles exercida, inde-
pendentemente da denominação jürídica dos rendimentos, títu-
los ou direito.

Parenteticamente, cabe, neste ponto, esclarecer que, na realida-
de, o princípio da igualdade, como um dos direitos e garantias funda-
mentais, representa uma proteção do administrado contra o Poder
do Estado, razão pela qual não podem as Fazendas Públicas alegá-lo
a seu favor contra o contribuinte, especificamente no sentido de pre-
tenderem para elas o mesmo tratamento dado ao governado, ou seja,
não pode o Fisco contrapor ao contribuinte e desejar para si o mesmo
tratamento a ele dado; não obstante, isto não impede que o Estado
tenha não apenas a obrigação de observar, como também o dever de
defender o princípio da igualdade entre contribuintes.

A esse respeito, chamo a atenção para o voto, seguido pela maio-
ria, proferido pelo relator para o Acórdão, o ilustre Ministro Marco
Aurélio, por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário nU
150.764-I-PE que cuidou da constitucionalidade da legislação do ex-
tinto Fim, ..ç:al incidente sobre as empresas comerciais, no qual, a
certa altura, aludiu, expressamente, ao 'princípio isonômico' e logo.
no parágrafo seguinte, asseverou que 'em 19H1 tivemos ti ediçüo da
Lei Complementar nº 70, est.a sim, de abrangência maior, a alcançar
todas as pessoas jurídicas empregadoras ... ' (in RTJ 147/1041).

Nessa mesma senda trilhou o eminente Ministro Sepúlvedn Per.
tence que, por azo do julgamento do Recurso Extraordinário n9
150.764-1-PE, exarou o seu voto considerando constitucional o art.
28 da Lei nº 7.738/89, O qual recriou a incidência do Finsocial sobre
as receitas brutas de empresas prestadoras exclusivas de serviço, à
alíquota de meio por cento, justamente sob o fundamento de o precei-
to supracitado ter visado a abolir o privilégio gerado pela Lei nO7.689/
88, em favor das empresas de serviço, igualadas às demais na contri-
buição social sobre o lucro, mm; que havia sido excluída da carga
sobre o faturamento, imposta a todas as outras, situação esta
antiisonêmica, de mais a mais de gritante inconstitucionalidade, à
vista não só do princípio constitucional geral da igualdade, mas, tam-
bém, do corolário específico dele, da vedação de discriminação arbi-
trária entre contribuintes (in RTJ 149/274-275).

Assim, as normas constitucionais norteadoras das contribui-

ções para a Seguridade Social, o princípio da igualdade do tratamen-
to fiscal, o entendimento de que bens imóveis podem, em certas cir.
cunstâncias, ser tidos como mercadorias, e a abrangência da expres-
são ((receita bruta de serviços de qualquer natureza" (art. 2º da Lei
Complementar nº 70/91), insusceptível de receber uma interpretaçf10
restritiva, comprovam a legitimidade da incidência da Cofins ~as
oper~çõcs ~obre imóveis rcalizadas por pessoasjm'ídicas empregado-
ras: lIlcluslve por pessom; físicas a elas equiparadas pela leg1Hlaçúo
do Imposto de renda (art. lUda Lei Complementar nº 70/91).

Encimo rcah;ando que a nossa Corte Constitucional, por oca-
sião do julgamento da Ação Declaratória de Constitucionalidade nU
l-I-DF (DOU de lG.06.9f)), declarou a total harmonia entre o precei-
to do art. 2~da Lei Complementar n!270/91 com a norma do art. 195,
I, da Constituição Federal de 1988, afastando n objeção decorrente do
artigo 110 do Código Tributário Nacional. Transcrevo trecho do aba-
lizado voto do Ministro llmar Galvão sobre a matéria:

(Por fim, assinale-se a ausência de incongruência do excogitado
3rt. 29 da Lei Complementar nº 70/91, com o disposto no art. 195 I
da CF/88, ao definir faturamento como a receita bruta das vendas'd~
mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviço de qualquer na-
tureza' .

De efeit.o, o conceito de receita bruta não discrepa do de
faturamento, na accpçüo que este termo é utilizado para efeitos fis-
cais, seja, o que corrcsponde ao produto de todas as vendas não
havendo qUíllC")ucrrazflo para que lhe seja restringida a cornp~.een-
süo, estreitando-o nus limites do significado que {}termo possui em
Direito Comercial, seja. aquele que abrange t.<'io-somente as vendas a
prazo (art. llJ da Lei nU lH7/36), em quc a emissüo de uma fatura
constitui formalidade indispensável ao saque da correspondente du-
plicata.

Entendimento nesse sentido, aliás, ficou assentado pelo STF no
julgamcnto do RE n9 150.755.

Portanto, diante dos argumentos expcndidos, desnuda.se a sim-
plicidade franciscana da tese aqui espo:::lda."

Na mesma linha dos convencimentos supramencionados, embora com fun-
damentação diferente, registro os votos condutores das decisões seguintes:

a) AMS nO94.01.31862-0/DF, TRF/1' Regiáo, ReI. Juiz Nélson Gomes (fls.
143/152):

1(0 art. 29 da Lei Complementar nº 70/91, tem a dicção a seguir:
'A contribuição de que trata o artigo anterior será de dois por

cento c incidirá sobre o faturamento mensal, assim considerada a
receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços c
de serviço de qualquer natureza.'

Defluem do comando legal supra a bnse de cálculo e os fatos
geradores, respectivamente:
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a) faturamento mensal (comprecnclendo.se a receita bruta); e
b) vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviço

de qualquer natureza.
Enquanto negociante de imáveis, acredito que a impetrante não

esteja sujeita passivamente à contribuição enfocada.
Não lenho o imóvel como objeto de alienação mercantil, porque

não se aproxima da definiçáo de mercadoria.
J. M. Carvalho Santos, coadjuvado por José de Aguiar Dias e

Sady Can-Ioso de Gusmão, na obra Repertório Enciclopédico do Di-
reito Brasileiro, vaI. XXXIII, pág. 180, Ed. B01'80i, traz o seguinte
excerto de Guilherme Haddad sobre o vocábulo mercadoria:

'Chamamos mercadoria a tudo o que é suscetível de se comprar
e vender.'

ERCOLE VIDARI ensina que a coisa comercial por excelência
pode-se dizer mercadoria.

J. X. CARVALHO DE MENDONÇA diz que todos objetos de
comércio vendido ou locado são mercadorias.

Quando as coisas entram em atividade mercantil, entram na
circulação econômica, tomam o nome específico de mercadoria -
commerciam quasi COlnutatio mercium.

Para SUPINO, não há diferença entre coisas e mercndorias, dis-
tinguindo-se somente pela destinação.

C. COSACK, por sua vez, declara: 'Of/,apelle marchandise tOllle
espéce d 'objet mobilieI; à la seule exccption des valeurs et autres litres '.
Como vemos, qualquer espécie de objeto móvel, com exceção de vaia-
res e títulos de crédito, são mercadorias.

JOSÉ FERREIRA BORGES, em seu dicionário jurídico, compa-
ra a palavra mercadoria a fazendas, gêneros etc.

Em nosso Código Comercial Brasileiro a palavra mercadorias
não tem sentido definido.

Vejam-se, por exemplo, os artigos 10, n!l IV; 33, 200, 201, 273,
446, 816, 874 etc., onde a palavra mercadoria é empregada sob as
mais variadas denominações, como coisas materiais, corpóreas, mo-
edas, espécies, gênero, fazendas etc., dando a entender ser tudo quanto
seja objeto de merca7' (compra e venda), ou mercancia (mercadoria).

. As coisas corpóreas ou incorpóreas podem também ser merca-
dorias, desde que possuindo qualidades que correspondam a determi-
nada quantidade, pois assim preceitua o artigo 207, nQ 3 do nosso
Código Comercial Brasileiro.

Outro não era o critério no Direito Romano, Ires C011JOl'ales
quac tangi ]Jossunt ... quae tangi non possunt, ~ua~ia sunt la quae in
iUl'e consistiunt, sient hereditas usufructus obhgatwnes quoque mode
contratae', expresso por GAlO, nas Institutas, 2, 14.

A qualidade da mercadoria, aquela que é conhecida no comércio.

Finahnente podemos dizer como ensina o mestre WALDEMAR
FERREIHA: lsão mercadorias as coisas móveis que se compram e se
vendem, por atacado ou a varejo, nas lojas, armazéns, mercados ou
feiras, sejam produtos da natureza, sejam da indústria, na sua varie-
dade imensa'.

Por sua vez, Waldirio Bulgarelli, na Enciclopédia Saraiva do
Direito, vaI. 52, Saraiva, 1978, pngs. 277 e 278, proferiu o magistério
a seguir:

11. Mercadoria, para o Dil'eitó Comercial, é o nome que as coi-
sas móveis tomam quando objeto de comércio ('mereis a.ppcllat.io ad
res nwbilis tnlltU1Hpcrtinct', no dizer de Ulpiano, D., 50). O termo
indica, poi:-:;,os bens móveis enqunnto objeto de circulaçüo econumi-
ca. Hoje toma especial importância, pois o sistema tributário brasi-
leiro consagrou a circulação de mercadorias como base de um tribu-
to, o Imposto sobre Circulaçüo de Mcrcadorias (lCM), inspirado, ba-
sicamente no TVA francêo.

2. O estudo lll(lis completo c clássico sohre mercadorias foi feito
por J. X. Carvalho de Mcndonça, que (linda pcrmanece atual: 'As
coisas móveis consideradas como objeto da circulação comercial to-
maram o nome específico de mercadorias. A mercadoria está, portan-
to, para a coisa, (;OlllOa espécie para o gênero. Todas as mer(;adorias
süo nccessariamente coisas; nem todas as coisas, porém, são rnerca-
dorias. Núo há, como se vê, diferença de suiJstância entre coisa e
mercadoria: a diferença é a destinação. Tudo o que pode ser objeto de
comórcio. vendido ou locado. ó mercadoria. Mercadoria é n coisa co-
mcrcitl! por excelôncin. n<l frase de Vidnri. Nesse sentido, rala-se de
mcrcar, i.L'., compraI" c vender, especular, c de mercancia, significan-
do mercadoria'.

A palavra JlICrcadorié1 nào telllllO C. Com. sentido definido. Ora
é empregada para referir coisas móveis, dinheiro, papéis de crédito,
efeitos c vnlores; ora compreende q~Jalqucr oQjeto que, tendo valor de
troca. pode entrar na circulação comercial. No amplo sentido, a fór-
mula mcrcadoria abrange não somente as coisas materiais, corpóreas,
inclusivc a moeda, o papel.moeda e os titulos ou documentos, nos
quais se incorporam os créditos, que, destarte, são considerados ob-
jetos de valor, como as coisas imateriais, entre clas os direitos, os
créditos, os riscos etc. No scntido restrito, porém, aquela palavra
limita.se ao conceito da coisa material, corpórea.

É Ilessa acepção que a Constituição Federal e leis comerciais e
fiscais, de ordinário, a cmprcgam. Como sinônimas de mercadorias
figuram, umas vezes, a palavra gêneros, e outrns a palavra fazendas
e, ainda, ereit.os. Mas a palavra gêneros dcsigna, em sua pureza, pro-
dutos da terra, tomando o nomc de mercadorias quando se tornam
objeto de comércio, 1.0., quando saem das máos do produto)' para as
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do comerciante que as revende, prepara ou exporta. Então, sob a
designação de mercadorias compreendem-se todos os produtos da in-
dústria agrícola. Outrossim, a palavra fazendas no Direito Marítimo
designa especialmente as coisas que se carregam a bordo para trocar
ou vender. Diz-se as fazendas que se levam de mercadorias para de-
signar que fazem objeto de mercancia ou trato de mercadcjar. A pala~
vra cereais compreende certas mercadorias especiais' (Tratado de
Direito C01nercial Brasileiro, vaI. 5, Parte 1, págs. 28-30),

3. No C. Com. Brasileiro encontra-se a utilização dos seguintes
vocábulos, na acepção de mercadorias; efeitos (arts. 191; 206, 207, 3;
88,2;91;96;97; 100,2; 105; 108; 113; 170; 171; 172; 178; 189;508;
527; 588; 616: 617; 627; 646 e 773); eoisas (arts. 199; 202; 204; 206;
207,4; 209; 210; 212; 214; 215: 216; e 218); gêneros (arts. 88, 4, 5 e 6;
89; 90; 92; 99: 100, 1; 104; 106; 107; 111; 112; 114; 116; 117; 118; 201;
203; 208; 219 e 528); fazendas (arts. 88, 5; 101; 102; 103; 571, 3: 582;
584; 618; 619; 620; 621; 623; 624; 770e 774); mereadorias (arts. 178;
200; 201; 209; 217; 219: 508; 515: 518; 523; 622; 769; 778 e 779).

O imóvel, portanto, não pode ser considerado como mercadoria,
razão por que sua comercialização se exclui dos dois primeiros fatos
geradores do art. 29 da Lei Complementar nº 70/91.

Porém, ao comercializar o imóvel, a impetrante presta um sel"vi.
ço, que, de sua vez, é fato gerador da contribuição social para a
COFINS à luz daquela disposição legal, última parte.

A expressão, ' ... serviço de qualquer natureza', contida na nor-
ma referida, denota uma abrangência que impede ao julgador inter-
pretar restritamente.

Assim, não vislumbro o direito líquido e certo ao escopo de con-
ferir efeito suspensivo ao agravo de instrumento interposto contra o
despacho que indeferiu a liminar no MS nº 940009859-6 (15t! Vara
Federal/DF).

Desse modo, denego a ordem."
b) MS nO95.01.11293-4/DF, TRF/lª Região, ReI. Juiz Olindo Menezes, fls.

171/172 dos autos:
''A Lei Complementar nº 70, de 30.12.91, que instituiu contri-

buição social para financiamento da seguridade social, à razão de
dois por cento (2%) sobre o faturamento mensal, tem como contri-
buintes todas as pessoas jurídicas, inclusivc as a clas equiparadas
pela legislação do imposto de renda.

O próprio legislador considerotl o faturamento mensal como
sendo a reccita bru ta das vendas de mercadorias, de mercadorias e
serviços e de serviço de qualquer natureza, com exclusões que enu-
merou (art. 2º, paráb'Tafo único).

gntende a empresa impetrante que a sua renda aclvém da
comercialização de imóveis, que não constituem mercadoria. Por con-

seguinte, a contribuição - COFINS - não lhe poderia scr cobrada,
dada a inexistência do fato gerador.

Nojulgamento do Mandado de Segurança nº 94.01.31862-0/DF,
relatado pelo Juiz NELSON GOMES DA SILVA, nesta Seção, o pedi-
do foi denegado. Entendeu o relator, com base em vasta pesquisa
doutrinária, que imóvel não pode ser considerado mercadoria. Mas,
ao comercializá-lo a empresa construtora presta um serviço, que, por
sua vez, é fato gerador da contribuição.

A despeito da compreensão divergente, entendo que mercadoria
é tud{~aquilo que seja smicctível de compra e venda.
.. E tudo aquilo que, tendo valor econômico, constitui objeto da

atIVidade de um comerciante ou de umé1empresa comercial.
O conceito niio fica rcstrito às coisas móveis quc se vendem no

atacado e no va}'(~jo.Todo bem que possa ser objeto da mercancia,
que, estando no comúrcio, possa scr vend.ido ou locado, é mercadoria.

Port.ant.o, nem mesmo se faz necessário o recurso da argl11uen-
t.açüo adolado pelo H.elator, no precedente indicado, que considerou a
venda de imtÍveis corno sendo um tipo de serviço para sujeitá-lo ú
Contribuic;áo para o Financiamento da Seb'Uridade Social- COFINS.

Não se nega que a comercialização de imóveis pelas empresas do
ramo const.it.ua um tipo de serviço. Mas, para o caso dos autos a
sujeiçüo das empresas de construção civil ao pagamento da contrib~i-
ção ocorre pelo fato de comercializarem mercadorias - os imóveis."

Em conclusüo: .
a) o imóvel ê UIll bem su~cutí\'el de transação comercial, pelo que se insere

110 conceito de mercadoria;
. b) as empresas construtoras de imóveis efetuam negócios jurídicos COI11

tais bens, de modo habitual, constituindo de mercadorias que são oferecidas aos
clientes compradores:
. , . c) a Lei nQ 1.0GB, de 09.06.G2, determina que mi empresas de construçiio de
ImovelS POSSUCll11wtureza comercial, sendo-lhes fncultada a emissão de duplica-
tas;

d) a Lei nº 4.591, de 16.12.64, define como comerciais as atividades negociais
praticadas pelo "incorporador, pessoa física ou jurídica, proprietário ou não, pro-
motor ou não da construção, que aliene total ou parcialmente imóvel ainda em
construção, e do vendedor, proprietário ou não, que habitualmente aliene o pré-
dio, decorrente de obrnjrí concluída, ou terreno fora do regime condominal, sendo
q~e o q~e caraet.eriza esses atos como mercantis, em ambos os casos, e o que
dIferenCIa dos atos de natureza simplesmente civil, é a atividade empresarial com
o intuito de lucro" (Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho, obra já citada).

e) o art. 195, I, da CF, núo restringe () conceito de faturamento, para ex.
cluir do seu âmbit.o o decorrente da comercialização de imóveis;

f) faturamento é o produto resultante da soma de todas as vendas efetuadas
pela empresa, quer com bens móveis, quer com bens imóveis;
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g) o art. 29 da Lei Complementar nº 70/91, prevê, de modo bem claro, que o
COFINS tem como base de cálculo não só a receita bruta das vendas de mercado-
rias objeto das negociações das empresas, mas, também, dos serviços prestados de
qualquer natureza;

h) mesmo que o imóvel não seja considerado mercadoria, no contexto assi-
nalado, a sua venda ou locação pela empresa seria a prestação de um serviço de
qualquer natureza, portanto, um negócio jurídico sujeito ao COFINS.

Por tais fundamentos, nego provimento ao recurso.
}<~ coro o voto.
(DJU 27.0498)

2) AÇÃO DIRETA DE INCONS'l'ITUCIONALIDADE NO1.758-DF

RELATOR: Ministro MARCO AURÉLIO
REQUERENTE:GOVERNADORDOES'l~DODEPERNAMBUCO
HEQUERIDOS: PRESIDENTE DA REPÚBLICA E CONGRESSO NACIONAL

EMENTA

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - MEDIDA
PIWVISÔRIA - PERDA DE OBJETO. Havendo caducado, pclapas-
sa.gem. do prazo peremptório de ui.gência., o ato nonnatiuo atacado - a
medidas provisórias - descabe o seguimento da ação.

IMUNIDADE. IMPOSTO DE RENDA - UNIÃO, ESTADOS,
DISTRITO FEDERAL E MUNICÍPIOS. Concorrem o sinal do bom
direito e o risco de manter~se C01n plena eficácia preceito em que pre-
vista a incidéncia do Imposto de Renda sobre rendimentos auferidos,
por pessoajurídica imune, ltaS aplicações de (ll-ndo de i'l,vestimento.
Empréstimo ao art. 28 da Lei n.!!9.532/97 de alcance compatíuel com
a norma da alínea ado inciso VI do art. 150 da Constituição Federal,
no que assegurada a imunidade reciproca à União, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Mllnicípio,c:;.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do STI~
em sessão plenária, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas,
preliminarmente, por unanimidade de votos, em não conhecer da ação direta com
relação à Medida Provi sá ria nº 1.636, de 12.12.97. E, no que toca ao art. 28 da Lei
nº 9.532, de 10.12.97, por unanimidade de votos, emprestando interpretação con-
forme fi. Constituição à expressão "inclusive pessoa jurídica imune", em decidir
que ela não alcança as pessoas públicas que gozam da imunidade recíproca (CF,
art. 150, VI, ai.

Brasília, 16 de abril de 1998 - Ci\HLOS VELLOSO - Presidente - MARCO
AUR8LIO - relator.

HELATÓRIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO: O Governador do Estado de
Pernambuco, Miguel Arraes de Alencar, ajuíza esta ação direta de inconstitucio-
nalidade contra o art. 28, capu!, da Lei nO9.532, de 10.12.97, e contra a Medida
Provisória nº 1.636, de 12.12.97, requerendo a suspensão liminar dos dispositivos
e diploma. Em síntc~c, sustenta que, na espécie, cuida-se da disciplina, pelo legiR-
lador ordinário, de tributo - o Imposto de Renda sobre rendimentos - ao arrepio
da regra de imunidade da alínea. a do inc. VI do arl. 150 da CF. Eis o teor do art.
28 da Lei nº 9.532, de 10.12.97:

"Art. 28. A partir dc 01.01.98, a incidência do Imposto de Renda
sobre os rendimentos auferidos por qualquer beneficiário, inclusive
pessoa jurídica imune ou ü;enta, nas aplicações de fundos de investi-
mento, constituídos sob qualquer forma, ocorrerá:

I - diariamente sobre os rendimentos produzidos pelos títulos,
aplicações financeiras e valores mobiliários de renda fixa integrantes
das carteiras dos fundos;

TI - por ocasião do resgate daf'l cotas, em relação à parcela dos
valores mobiliários de renda variável, integrantes da carteira dos
fundof'l."

Por sua vez, a Medida Provisória nº 1.636, de 12.12.97, dispôs sobre u
mecanismo a ser utilizado na incidência do imposto. De acordo com o requerente,
° preceito constitucional revela a impossibilidade de a União, os Estados e o Dis-
trito Federal virem a instituir impostos sobre patrimônio, renda ou serviços uns
dos outros. Na inicial, transcreve-se lição de Aliomar Baleeiro, contida em Limita-
ções Constitucionais ao Poder de Tributar, obra revista c complementada pela
Professora Mizabel Derzi (Forense, 1997, 10l!erl., Rio de Janeiro):

"A sobrevivência de três órbitas governamentais autônomas,
inerentes ao nosso sistema federativo, levou a Constituição brasilei-
ra a inscrever de maneira expressa em seu texto o princípio da imuni-
dade recíproca: nenhuma das pessoas de direito público interno, res-
salvados os casos previstos na própria Constituição, poderá exigir
imposto sobre o patrimônio, as rendas e os serviços de outra (art. 19,
IJI, a) - pág. 234."

Alude-se à circunstância de a matéria não ser inédita, mencionando-se o
que decidido por esta Corte na Ação Direta de Inconstitucionalidade, com pedido
de liminar, de número 939-7/DF, cujo julgamento ocorreu em 15.12.93, sobre a
impugnação do art. 20 da Emenda Constitucional nº 3, de 1993, e da Lei Comple-
mentar nº 77, de ] 3.07.93, que instituiu o Imposto Provisório sobre Movimenta-
ções Financeiras - IPMF. Na oportunidade, ter-se-ia preservado a imunidade cons-
titucional prevista nas alíneas a, b, c e d do inc. VI do art. 150 da CF. São citados
precedentes relativos ao controle difuso, requerendo-se, em face da relevância da
matéria e do risco de manter-se com plena eficácia os preceitos atacados, a conces-
são de liminar que os suspenda. A inicial veio subscrita pelo Governador do Esta-
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do de Pe1'lla!"buco e, também, pelo Procurador-Geral do Estado, Dr, Izael Nóbrega
da Cunha. A f, despachou o Min. Carlos Velloso, no exercício da Presidência:

/'Hequisitem-se informações. Com estas, será examinado o pedi-
do de liminar,"

O Estado de Pernambuco trouxe aos autos documentos. A peça de f.
consubst.ancia as informações do Exmo. Sr. Presidente da Hepública. Em síntese,
ressalta-se não se poder presumir o conflito do ato normativo com a Constituição
Federal. Em passo seguinte, revela-se que as imunidades tributárias conferidas às
pessoas jurídicas pelo art. 150, VI, da CF não são absolutas ou incondicionadas.
Por isso, remete-se ao ~ 2º nele inserido, no que previstos requisitos para o gozo
da imunidade por parte das autarquias e fundações instituídas c mantidas pelo
Poder Público: o benefício constitucional relativo ao patrimônio, à renda e aos
serviços de tais entidades pressupõe vinculação às finalidades essenciais ou às
delas decorrentes. Também é feita referência ao ~ 3º do art. 150 mencionado, no
que engloba, inclusive, o tema versado na alínea a,VI, ou seja, a imunidade rela-
tiva à União, aos Estados, aos Municípios e ao Distrito Federal. Alicerçam-se as
informações na melhor doutrina: Ives Gandra da Silva Martins, isso quanto ú
inexistência de vedação absoluta ao poder de tributar, estando excepcionadas a
exploração de atividades econômicas, cujo regime jurídico seja próprio dos emprc.
endimentos privados ou de serviços públicos pertinentes à ordem econômica, C

aquelas hipóteses em que se cuida de serviços públicos não-essenciais, também
chamados periféricos, que podem ser remunerados, inclusive, por taxas, mas
comumente provocam ressarcimento por preço pÍ!-blico.Há alusão, ainda, ao que
lecionado por Saraiva Filho e Sacha Calmon Navarro Coelho sobre o tema. A
partir dessas premissas, revela-se a necessidade de conferir-se técnica de interpre-
tação ao art. 28, caput, da Lei n2 9.532/97 e à Medida Provisória ri',! 1.636,
conscntânca com a Constituição Federal.

Aos autos vieram as informações do Presidente do Senado Federal, Sena-
dor Antônio Carlos Magalhãcs, versando sobre a tramitação do projeto que deu
origem à lei atacada,

Estes autos vieram~me conclusos, para exame, em 04.03,98, neles havendo
lançado visto em 6 imediato.

É o relatório.

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO (RELATOR): Em primeiro
lugar, declaro o prejuízo desta ação direta de inconstitucionalidade, no que dirigida
contra a Medida Provisória nº 1.636, de 12.12.97. Tem-se o decurso do prazo de
vigência de tal diploma, não tendo vindo aos autos qualquer aditamento, em si, à
inicial. Esclareço que tal conclusão não prejudica esta ação direta de inconstitu-
cionalidade no quc dirigida contra o art. 28, capu.t, da Lei nQ 9.532, de 10.12.97. É
que a previsão, em si, da incidência do Imposto de Renda sobre rendimentos resul-
tantes de investimentos de pessoa jurídica imune está prevista na citada lei. A

Medida Provisória n!:!1.636 apenas dispôs acerca dos parâmetros a serem observa-
dos visando ao implemento da norma do art. 28 da Lei nº 9.532, de 1997. Confira-
se com o que se contém à f. . _' .,

O art. 28 da Lei n" 9.532, de 10.12.97, surge com prevlsao lmcar de,I,ncI-
ciência do Imposto de Renda sobre rendimentos auferidos por, q~alquer beneficlarI.~,
inclusive pessoa jurídica imune ou isentai não abrange as hlp~teses_em que paSSI-

vaI tal incidência, ou seja, o disposit!vo é silentc quanto a s,,"ltua~oesCl~ tIUO se
ve,',"fil1UC realmente :1imunid<tdc. E certo que se faz ulusao a mvestllllcntos,

., " ..,' 2" 3° d t 1"0 dasugerindo, assim, albergadas as exceções prevIstas nos ~~ ~c . - . o ar. ,.), a
CF. A leitura desse artigo, mais precisamente do que se contem no mc. VI, ahnc,
a e nos *~22, 3º e 42, leva à seguinte conclusão: '_" . ,.'
, a) a imunidade implica vedaçáo à Umao, aos Estados, ao DISb 1-

to Federal e aos Municípios, de instituírem impostos sobre o
patrimônio, a renda, ou serviço~ Ilns dos outros. Essa é a regra, tal
como prevista na alínea a do inc. VI do art. 150; .

b) a imunidade da alínea Cf, do inc. VI é extensiva às autarqUIas
e às fundações instituídas e mantidas p~lo Po.der Públi~o, no ql~?se
refere ao patrimônio, à renda e aos serVIços vmculados as suas fIna-
lidades essenciais ou ús delas decorrentes - ~ 2°; .

,) ° :-:.3º versando nüo só sobre a imunidade das autarqUIas e
c , , d D' 'tdas fundaçóes, como também a da União, dos Estados, o Istn_ o

Federal e dos Municípios, excepciona a hipótese de se ter exploraçno
de atividades econômicas regidas pelas normas aplicáveis a empreen-
dimentos priv:10íls nu em que haja contraprestação ou pagamento de
preços ou tarifas pelo usuário; ., . . .

d) os templos de qualquer culto, os partIdos pohtICOS,I~clu.Slv.e
ns fundaçôes, ns entidades sindicais dos trabalhadores,.as lllstlhll-
ções de educação e de assistência soci~),~SC1~lfins Il~cr~t1Vos,gozaI~
da imunidade no que atendidas as eXIgenclas .legats, ISSO q~~nto a
renda e aos serviços relacionados com as finalIdades essencIatS que
lhes são próprias - * 40.. . ." .

Pois bem, a indagação que se faz é a seguinte: tratando-se da InClden~Ia do
Imposto de Henda soure os rendimentos auferidos, é possível ter-se como pertI.nen:
te uma das exceções contempladas nos dois pará~afos? ~ resposta, par.~ mIm, e
negativa. É que não se pode considerar a fei~u~'a.de l1lvestIme.nt.op~l~Unlao, p~~o~
Estados, pelo Distrito Federal, pelos MUntClPlOS,.~elas autaI qUlas e ft~ndaçoe.s
instituídas e mantidas pelo Poder Público como atI.vIdade ,estranha ~uer as ~n~h-
dades essenciais ou às delas decorrentes, quer às hg~das ti exploraça~ economlc~
regida por normas aplicáveis a empreendimentos ~nvados, quer, mUlto menos, a
prestação de serviços em que haja contraprestaçao ou. p~gam~n~o de preços ?U
tarifas pelo usuário. As citadas pessoas jurídicas de dIreIto pubhco, quand~ In-
gressam no mercado de investimento, assim procedem no campo da autodefesa,
visando a afastar os efeitos da inf1açüo. .

Por isso, concedo a liminar para suspender, até o Julgamento final desta
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ação direta de inconstitucionalidade, no art. 28 da Lei nQ 9.532, de 10.12.97, a
expressão "inclusive pessoa jurídica imune", em relação às citadas pessoasjurídi.
cus de direito público, ou seja, à União, aos Estados e ao Distrito Federal.

É como voto. (DJU 22.05.98)

3) RECURSO EXTRAORDINÁRIO Nº 216.541-7-PARANÁ
RELATOR: Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE

EMENTA

Imposto de Importação: {ato gerador: majoração de alíquota (De~
ereto nQ 1.427/95). Não há aplicaçãiJ retroativa da norma que aumentou
a alíquota, se o fato gerador do tributo ocorreu com a importação do
bem, após o l:nício de sua vigência, e não quando de sua aquisição no
exteriO!:

ACÓRDÁO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primei-
ra ']'urma do STF, na conformidade da ata dojulgamento e das notas taquigráficas,
por unanimidade de votos, em não conhecer do recurso extraordinário.

Brasília, 7 de abril de 1998 - MOREIRA ALVES-Presidente - SEPÚLVEDA
PERTENCE-relator.

RELATÓRIO

O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE !RELATOR): Manda-
do de segurança impetrado pelo recorrente para que o imposto incidente na impor.
tação de automóvel de passeio fosse calculado, não pela alíquota vigente na data
do registro da declaração de importação na repartição aduaneira, mas pela previs.
ta na data da compra do bem no exterior.

O TRF da 4ª Região indeferiu a segurança com base nos seguintes funda-
mentos (f.):

"Conforme a CRl88, art. 153, I e ~ 1º, esse tributo compete à
União e suas alíquotas podem ser alteradas pelo Poder Executivo,
atendidas as condições e os limites estabelecidos em lei.

No uso dessa faculdade, o Governo Federal, através do Decreto
nO1.427/95, elevou em 30.03.95 a aliquota incidente sobre a importa-
ção do veículo cogitado na presente impetração, de 32%, antes fixada
peJo Decreto nQ 1.391/95, para 70%.

Alega o impetrante que a taxa a que estaria sujeito é de 32%,
alíquota vigorante à época em que contratou a compra e venda no
exterior, e não de 70%, conquanto ° embarque da camioneta tenha
ocorrido em 15.05.95, e o desembarque em 10.07.95.

Há que perquirir, à vista desses dados, acerca do elemento tem-
poral do fato gerador da tarifa aduaneira.

O CTN, em seu art. 19, define o fato gerador da espécie como
sendo a entrada de produtos estrangeiros no território nacional. O
Decreto-Lei nº 37/66, que dispõe sobre o imposto em questão, depois
de reproduzir, em seu art. 1º, a letra do CTN, destaca no art. 23 que,
quando se t.ratar de mercadoria d('~Jlachada para consumo, conside-
ra-se ocorrido o fato gerador da data do registro, na repartição adua-
neira, da declaração de importaçáo.

Essa data, a teor do documento de f, foi 14.07.95.
Nessas condições, é de ser reconhecida a alíquota de 70% como

cabívclno caso vertente.
De outra parte, a constitucionalidade e a legalidade da exigên.

cia fiscal pela alíquota ele 70% são indiscutíveis ante a compatibilida.
de das disposições do art. 23 do Decreto-Lei nl! 37/66, com o art. 19 do
CTN, pronunciada pelo cxtinto TFR (Súmula nº 4) c pelo STF (ADln
nO1.293-2-DI').

Núo se configuram as alegadas violações aos princípios da segu-
rança jurídica (ato jurídico perfeito), de que tratam o art. 5u, XXXVI,
da CR/88 c o art. 69 do Decreto-Lei nº 4.657/12, porque foi respeitado
o contrato de compra e vcnda e a conseqüentc aquisição da camionc-
ta, nem ao princípio da igualdade, de que cogitam os arts. 5°, I, e 150,
lI, da CRl8S. porquanto o tempo cOl.1stituir-se em fator de discrimina-
ção dos rCbrimcsjurídicos e não há quebra de isonomia no tratamento
desigl.wl elesit.uações também desiguais."

No ext.raordinário, alega () impetrante violação ao art. 5º, XXXVI, e * 2º,
CF E argumenta If.):

"O ato jurídico perfeito consumou-se na conclusão do negócio
de compra e vcnda efetivado entre a recorrente e a empresa norte-
americana, sendo tal negociação forma prescrita e não proibida por
lei, tanto pela legislaçüo internacional como pela nacional.

Outra indisputávcl concretude do ato jurídico perfeito e acaba-
do, delineado pela compra e venda mercantil, é o embarque do bem
para a sua destinação.

O v. acórdão recorrido, comojá se demonstrou, analisou a ques-
tão somente dentro da legislação interna (fronteiras nacionais), sem
perquirir minudentementc que na atualidade o Brasil é participante
de um cenário comercial muito mais amplo que nossa territorialidade,
e como tal sujeito por livre c espontânea vontade, com normas
prescritivas de conduta ditas direito de integração, que não podem
ser rechaçadas ou nfastadas com substância na legislação interna ti

qualquer momento.
A conjugação do * 2!..!C do inc. XXXVI do art. 5!..!da CF são direitos e

garantias inafastáveis, inseridas no Texto Maior como Direitos e Garantias Fun~
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damcntais, que não podem ser objeto de revisão nem por emenda constitucional,
nos termos do art. 60, * 49, IV:

'a Constituição poderá ser emendada mediante proposta:
(. ..)* 4" Não será objeto de deliberaçáo a proposta de emenda ten-

dente a abolir:
(. .. )
IV - Os direitos e garantias individuais'.
Sendo minimalista, o acórdão p'rolatado pela Primeira Turma

do c. TRF na 41!Região, deixa de enfrentar a motivação processual
em todo seu exaurimento, contrariando a Constituição Federal de
1988, com decisão que por não contemplar a extensão da causa, vai
de encontro ao ordenamento constitucional, contrariando-o,"

É o rcüitório.

VOTO

O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTI'NCE (RELATOR): Ao defe.
rir, no exercicio da Presidência, pedidos de suspensão de segurança ajuizados pela
União contra liminares que, fundadas na garantia constitucional do ato jurídico
perfeito, autorizaram o desembaraço de mercadorias importadas mediante reco-
lhimento do imposto respectivo calculado sob a alíquota vigente no momento de
sua aquisição no exterior, observei (SS 775, DJ 02.06.95):

"Sou dos que não se contentam, para o deferimento da medida
cxcepcional da suspensão de segurança, com a demonstração dos ris-
cos dc grave dano aos interesses públicos que a legitimam.

A suspensão de segurança é provimento de cautela ou contra-
cautela que visa a resguardar a eficácia provável de um recurso futu-
ro: não há, pois, de ~er prodigalizada apenas para retardar a satisfa-
ção devida de pretensões de direito~ públicos subjetivos, quando a
resistência que lhes oponha o Estado seja despida de um mínimo de
plausibilidadejuridica (cf. meu voto na AgSS 432, Sanches, 11.03.1992,
RTJ 144/98).

Esse, contudo, não é evidentemente o caso.
O relatório evidencia que a Fazenda tcm por si o entendimento

ortodoxo de que o art. 153, * 1º, da Constituição - ao liberar a alíquota
de determinados impostos da limitação da anterioridade (art. 150,
In, b) efetivamente sobrepôs ao valor de segurança jurídica do con-
tribuinte a necessidade de outorgar ao Governo a possibilidade de
variar a carga tributária daqueles tributos, segundo a demanda das
flutuações, não raro imprevistas, da conjuntura econômica.

Por sua vez - e sem prejuízo de melhor reflexão sobre a tese
subjacente à decisão liminar questionada -, ainda não logrei conven.
cer-me de que a proteção do ato jurídico perfeito possa ir além de sua

eficácia negociaI específica e opor-se à incidência da nova lei tributá-
ria sobre fatos posteriores ao aperfeiçoamento do contrato e já ocor-
ridos na sua vigência: é o que se pretende na espécie, ao sustentar
que o ônus tributário sobre a importação não se calcule segundo a
alíquota vigente ao tempo desta, mas sim pela do momento anterior
da conclusão, no estrangeiro, da compra e venda do bem a importar."

Persisto nesse entendimento: não há falar em aplicaçãu retroativa da nor-
ma majoradora da alíquota - que, no caso, não se f'iujeita ao princípio da anterio-
ridade (CF, art. 150, * ]!!) - se o f~'l.togerador do tributo ocorreu após o início de
sua VIgêncIa.

Quanto às inconclusivas alegações deduzidas pelo recorrente com preten-
dido fundamento no arl. 5[1, * 2!!,da Constituição, incidem as Súmulas nOs 284 c
282.

Não c.:onhec..;odo recurso extraordinário: é o meu voto. (DJU 15.05.08)

41RECURSO EXTRAORDINÁRIO N" 226.17:l.3.CI'
RELATOR: Minist.ro CARLOS VEI ,LOSO

EMENTA

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUTÁRIO. IM.
POR7'AÇÁo. VEÍCULOS USADOS

J - A importaçào de produtos estrangeiros sujeita-se ao controle
governamental. Inocorrência de ofensa ao principio isonumico no rato
de nclO ter sido autorizada a importação de veículo,') usados, nào
obstante permitida a importação de veiculos usados.

IJ - Competência do Minis/.ério da Fazenda para. indeferi r pedi-
dos de Guias de Importação no caso de ocorrer a possibilidade de a
importaçào causar dallOs ri econonlia nacional.

lI] - RE conhecido e provido.

ACÓRDÁO

Vistos, relatados e discutidos esles autos, acordam os Ministros elo ST1':
em 2!:!Turma, na conformidade da ala do julgamento c das notas taquigráficas,
por unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar provimento, nos termos elo voto
do rclator. Ausente,justific.:adamente, Ilcstejulgamento, o Sr. Min. Néri da Silveira,
Presidente.

Brasília, 19 de maio de 1998 - CARLOS VELLOSO, presidente o relator.
O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: 1'rata-se de mandado de segurança,

impetrado contra at.o do Gerente da Carteira de Comércio Exterior do Banco do
J3rasil S.A., que indeferiu pedido de emissão de guia de importação de veículos
automotores usados, com base no art. 27 da Portaria nº 8, de 13.05.91, do Depar~
tamento do Comércio Exterior - Decex, que assim dispõe:
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"Art. 27. Não será autorizada a importação de bens de consumo
usados."

O TRF da 5" Região entendeu que não se justifica a impossibilidade de
emissão de guias para importação de veículos usados, se é permitida a expedição
de guias para os novos. O critério de discriminação, no caso, é inadmissível, em
face do princípio constitucional da isonomia. Entendeu, ainda, faltar à União
Federal int.eresse processual para integrar a lide.

Daí os recursos especial c extraordinário, interpostos pela União Federal,
este fundado no art. 102, lU, alínea a, da Cf': alegando, em síntese, contrariedade
ao disposto no art. 5º, caput c lI, da mesma Carta.

Admitidos os recursos, subiram os autos.
A Segunda Turma do e. STJ conheceu e deu provimento ao recurso especi-

al, para declarar que a União Federal tem legitimidade para interpor recurso
contra a sentença concessiva da ordem ou contra o acórdão que a mantém (f.).

É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO (RELATOR): O acórdão re-

corrido entendeu que, se é permitida a importação de veículos novos, não sejusti-
fica a proibição de importação de veículos usados. Noutras palavras, se é permiti-
da a expedição de guia para a importação de veículos novos, não se justifica a
impossibilidade de emissão de guias para a importação de veículos usados.

Sustenta-se, no recurso extraordinário, ofensa ao art. 5Q, caput e inc. II, da
CF.

Examinemos a questão.
No voto que proferi, quando dojulgamento do Mandado de Segurança nº

21.154-DF (RTJ 155/440), lembrei que a prática da igualdade estã em tratar igual-
mente os iguais e desigualmente os desiguais, tal como ensinava Aristóteles. No
efetivar esse tratamento, entretanto, é que surgem as dificuldades, dado que é
preciso estabelecer, registra Celso Antônio Bandeira de Mello, quem são os iguais
e quem são desiguais (O Conteúdo Jurídico do Princípio da Igualdade, Ed. RT,
1978, pág. 15).

Versei o tema mais de uma vez.
No antigo TFR, quando do julgamento daAMSnº 79.839-RJ, reportei-me à

sentença que proferi, como juiz em Minas, em que examinei a inconstitucionalida-
de da Lei nQ 5.465, de 1968, que concedera privilégio a agricultores e filhos destes
para matrícula nas escolas superiores de agricultura e veterinária mantidas pela
União (Revista do TFR 60/126).

No Mandado de Segurança nQ 21.154-DF, retrocitado, a questão foi nova-
mente posta (RTJ 155/440). Anteriormente, no TSE, no Mandado de Segurança
n2 746-PR, também a matéria veio à baila e foi decidida. No voto que proferi no
Mandado de Segurança nº 21.154-Dl\ disso dei notícia (RTJ 155/440).

No despacho que proferi em diversos agravos e recursos extraordinários

(por exemplo, Ag. nQ 153.333-SP), que cuidavam da isenção do Imposto sobre
Operações de Câmbio, instituída pelo art. 6Q do Decreto-Leí n" 2.434/88, nas ope-
rações realizadas para pagamento de bens importados, cujas guias foram emitidas
após 01.07.88, declarei que a citada norma concessiva da isenção parecia-me ilegí-
tima, sob o ponto de vista constitucional, porque tratava ela desigualmente a
iguais, dado que não me parecia existir "correlação lógica entre o fator erigido em
critério de discrímcn e a discriminação legal decidida: em função dele" (Celso Antô-
nio Bandeira de Mello, OI'. cit., 3' ed., 1993, pág. 37).

É que a "discriminação nào pode ser gratuita ou fortuita. Impende que
exista uma adequação racional entre o tratamento diferençado construído c a
razão diferencial que lhe serviu de supedâneo", ou, noutras palavras, "a lei não
pode conceder tratamento específico, vantajoso ou desvantajoso, em atenção a
traços e circunstâncias pcculiarizadoras de uma categoria de indivíduos se não
houve adequação racional entre o elemento diferencial e o regime dispensado aos
que se inserem na categoria diferençada" (Celso Antônio Bandeira de Mello, Op.
cit., págs. 47-50).

Examinemos O caso sob julgament.o.
A tese do acórdão recorrido, conforme vimos, é esta: se é permitida a im-

portação de veículos novos, não se justifica a impossibilidade de importação de
veiculos usados.

Mas o que ocorre, em tema de importação de produtos estrangeiros, bem
registrou o então Juiz Ari Pargendler, quando integrava o TRF/4ª Região, é que
essa importação está sujeita "ao controle governamental, tendo em vista os mais
variados interesses nacionais; aqui e na maior parte dos países civilizados" (REG
nº 92.04.37153-6-PR, Rev. do TRF/4ª Região 14/345). Invocou o hoje Min.
Pargendler a lição de Nélson Hungria, a dizer que, "quando o Estado proíbe a
entrada ou saída, pelas suas fronteiras, de tais ou quais objetos, é que algum
relevante motivo de ordem pública a isso o determine: ou é uma medida de política
econômica ou financeira (protecionismo, defesa de monopólios do Estado, guerra
aduaneira, retenção de metais preciosos, obras de arte ou antigüidade), ou é uma
providência de utilidade geral, visando, por exemplo, à defesa da saúde ou morali-
dade pública, ou à segurança do Estado ou dos indivíduos etc." (Nélson Hungria,
Comentários ao Código Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1959, IXJ433).

Ora, se ao Poder Público é permitido, em determinados momentos, tendo
em vista a política econômica ou financeira, autorizar certas importações, ou
proibir outras, não me parece desarrazoada a medida que, num determinado mo-
mento, autoriza a expedição de guias para a importação de veículos novos e proíbe
a expedição dessas guias para a importação de veículos usados.

Com propriedade, escreveu o Min. Ari Pargendler, no voto mencionado:
"(. .. )
A liberação de importações constitui tópico de uma política eco-

nômica. No que diz respeito aos veiculos novos, ela visa a estabelecer
uma concorrência efetiva, sem desorganizar a indústria nacional.
Com os veículos usados, o efeito seria desastroso, porque esse merca-
do - em países como os Estados Unidos da América do Norte - tem
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características incompatíveis com a nossa realidade. Essa a finalida-
de do controle das impo1'tações no caso: a de evitar a concorrência
predatória.

( ...)."
Corrota o entendimento.

Em paiReR de primeiro munde, principalmente iloR Estado. Unidos da
América do Norte, é intenso o consumismo. Muitos produtos são, inclusive,
descartáveis, vale dizer, usados uma única vez. A truca de veículos, então, faz-se
com bTfundevelocidade. Significa dizer que produtos usados são comercializados a
preços baixos. Autorizar a importação de tais produtos, muita vez rejeitados nos
países de economia pujante, contribuiria para desorganizar a indústria brasileira.
Em certos casos, traria para o território nacional o lixo da economia de prirnciro
mundo, acabando com a possibilidade de a indústria brasileira produzir os mes-
mos produtos, dado que não poderia ela competir com esse tipo de comércio. A
comercializaç:io de usados nacionais, no caso veículos, seria liquidada. E sabemos
que H comercializaç:io de usados nacionais constitui setor da economia brasileira.

No caso sob exame, portanto, parece-me que há "correlação lógica entre o
fator erigido em critério de discrímen e a discriminação legal decidida em função
de]e" (Celoo Antônio, OI'. cit., p:íg. :371.

O acórdão, pois, sob tal aspecto, é de ser reformado, porque é ofensivo ao
princípio isonômico, dado que trata com igualdade a desiguais.

Quanto à competência do Poder Público, o Ministério da Fazenda, para
baixar o ato administrativo acoimado de inconstitucional, não há dúvida. Decorre
ela da própria Constituição Federal, art. 237, a estabeleccr que cabe ao Ministério
da Fazenda a fiscalização e o controle sobre o comércio ext.erior, essenciais ü
defesa dos interesses fnzendários nacionais. Na esteira de tal disposição constitu-
cional as Leis nUs2.145/53, 5.025/66, o Decreto-Lei n!J 1.427, de 02.12.75, certo
que o Decreto-Lei nU 1..427, de 1975, art. 5º, registra a reconcnte, autoriza o
Ministério da Fazenda a indeferir pedidos de guias de importação nos casos que
relaciona, hipótescs em que estão incluídas as importações que possam causar
danos à economia nacional.

Também sob essa ótica o acórdão recorrido não se mantém.
Registre-se que nas Suspensões de Segurança nOs648-PE e 654-PE, o STF

decidiu:
"Ementa: Importação de veículos usados.
Relevo da tese da União Federal, em face da aplicação dada, pela

decisão concessiva da liminar, ao princípio da reserva legal, em detri-
mento da competência assegurada ao Poder Executivo pelo art. 2:37
da Constituição.

Princípio da isonomia, também invocado pelo agravante, mas
comprometido pela diversidade de regras de mercado (entre bens no-
vos e usados), capaz de ensejar correlação lógica à discutida discri-
minação.

Suspensão de segurança confh'mada por maioria (DJ de 23.09.94,
p:íg.25.315)."

No seu voto, o eminente Min. Octavio Gallotti, então na Presidência da
Casa, deixou expresso:

"C.)
A importação dc produtos usados, em geral, é tradicionalmente

admitida, no Brasil, apenas em caráter excepcional. Mesmo depois de
liberada a aquisição de veículos novos, continuou sujeita às exigên-
cias do item VlI-7 do Comunicado Cacex nº 204, de 02.09.88, ou seja,
em essência, à demonstração de benefício para a economia nacional,
proporcionado por bem de capital capaz de participar diretamente do
processo produtivo, o que não é o caso dOH automóveis.

Seria necessária, para o estabelecimento dessa restrição, a exis-
tência de lei formal, pois, ao Poder Executivo, e não ao Legislativo,
foi claramente conferida pela Constitlliçüo. no art. 237, a competên.
da para a fiscaliz:.u.;üue o controle do comércio exterior.

FinaJment.e, ê cont.estável a invocaçüo do princípio da isonomia,
pois a notóri~l diversidade d.eregras de mercado, prevalecente entre
bens de consumo novos e usados, está a fOl~neceruma correlação
lógica e racional para o tratamento discriminatório instituído no caso.

Com base nesses mesmos fundamentos que estou agora a aduzü~
negou esle Plenario provimento ao AgReg n!J621, versando matéria
análoga.

Tambérn ao presente nego, pois, provimenlo."
De todo o exposto, conheço do recurso e dou-lhe provimento.

5) APELAÇÃO cíVEL N0 95.01.0551-7/PA
RELATOR JUIZ SOUZA PRUDENTE

EMENTA

PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO. AÇÃO ANULATÓRIA DE
DÊBITO FIS(''AL. CONFISSÃO DA DÍVIDA. MULTA ANISTIADA,
NA ESFERA ADMINISTRATIVA. INEXISTÊNCIA DE PRECLU-
SÃO NA VIA JUDICIAL. PRINCÍPIO DA INAFASTABILIDADE DA
JURISDIÇÃO. POSSIBILIDADE JURÍDICA E PROCEDÊNCIA DA
RECONVENÇÃO.

I - Se a autora reconhece o débitu que buscou anulm; na ação
principal, extingue-se o processo com julgamento de mérito, em seu
desfauOl:

11 - Na força do princípio da inafastabilidade da jurisdição,
afigura-scjurúlicamenle possível ação reconvencional, proposta pela
União Federal (Fazenda Naciunal), visando desconstituir decisão
administrativa de Conselho de Contribuintes, que concedeu anistia,
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indevidamente, a multa aplicada à empresa demandante.
lU - Apelação e remessa oficial (como se interposta fosse) des-

providas. Sentença confirmada por seus próprios fundamentos.

ACÓRDÃO

Decide a Turma conhecer da reconvenção, por maioria, e, no mérito, negar
provimento aos recursos, à unanimidade.

Quarta Turma do TRF da 1" Região (22.05,95).

RELATÓRIO

A EXMA. JUíZA ELIANA CALMON: Recorre à UNIÃO da sentença que,
julgando sem objeto a ação anulatória de débito fiscal, em razão de ter a empresa
autora efetuado o pagamento do devido, no curso do processo nos termos do art.
317 do CPC, prosscb'lliu no julgamento da reconvenção manifestada pela ré, ora
apelante.

Com a reconvcnção, pretendeu a UNIÃO ver declarada a nulidade de ato
administrativo, consubstanciado em decisão do Segundo Conselho de Contribuin-
tes que, em processo administrativo, considerou a empresa PERFUMARIAS
PHEBO S.A. anistimla da multa que lhe fora imposta.

Nas razões de apelo, longas, diga-se de passagem, explica a UNIÃO que a
recorrida, em comércio de varejo, ao expedir as notas fiscais, colocava em desta-
que o valor do IPI, sem que para tanto estivesse autorizada. Daí a autuação e a
imputação de multa por ter havido recusa de apresentação ao Fisco de alguns
talonários.

Segundo a recorre,1te, à época da infração, vigia a Lei n~ 4.502, de 1964, li
qual, no art. 80, I, * 19, \T, previa expressamente a multa para a üTc!:,''"Ldnridade
cometida. Daí o pleito, formulado via compensação.

Sem contra-razões, subiram os autos.
Relatei.

VOTO

A EXMA. JUÍZA ELIANA CALMON (RELATORA): O recurso versa ape-
nas sobre o tema contido na reconvenção, rebelando-se a UNIÃO contra ato admi-
nistrativo que anistiou a empresa da multa por infração ao disposto no art. 80, *
3º, da Lei nº 4.502/64 (destaque indevido do IPI, nas notas fiscais das vendas de
mercadoria no varejo), porque a sanção pecuniária principal já foi devidamente
paga (art. 80, ~ 1º, inciso V, da mesma lei).

O Segundo Conselho de Contribuintes considerou a espécie amparada pelo
art, 3" do Decreto-Lei nº 1.042/69, por entender que da infração não resultou falta
ou insuficiência de recolhimento de tributo.

O primeiro aspecto que se impõe analisar está ligado à legitimidade da

UNIÃO para litigar contra ato seu, emanado de um órgão que a integra, aspecto
que pareceu ao julgador a quo impossível, juridicamente. Daí ter argumentado:

"Ao que penso, os atos administrativos definitivamente julga-
dos pela Administração, porque exauridos os meios regulares previs-
tos no ordenamento processual respectivo, têm a força característica
dos atos preclusos, para si própria, tornando-se irretratável no pla-
no administrativo." (Fls. 120/121)

Considero irreparável o julgado sob esse aspedo.
E isto porque, pela teoria do órgão, não se pode entender como pertinente

controlar a Administração, fora do seu âmbito, o seu próprio ato.
Ademais, nào se pode olvidar que a dccisãl .11) Conselho de Contribuintes

criou situação jurídica para o apelado, não sendu nipótese de revogação, ou me-
lhor, de anulação a pedido da própria Administração.

Com estas breves considerações, nego provimento ao apelo e à remessa
oficial, confirmando a sentem;u.

É o valo.

VOTO-VOGAL
PRELIMINAR

O SI<. JUIZ SOUZA PRUDI,NTE: Senh",' Presidente, tenho umo dúvida,
tão.::;ó no que tange li esta argtlment<.lt;ão, em duas súmulas do Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que a administração pode rcver os seus próprios atos,
quando eivados de vícios que os lornem nulos ou podem revogá-los. Em matéria
de aclministraçáo fiscal, as dccisõcs da administração fazendária, através dos seus
diversos órgão!' do conselho administ.rativo e especificamente do Conselho de Con-
tribuintes, quando ::;ejam favoráveis ao contribuinte, têm f()rça prcclusiva, e creio
que fora esse c o entendimento do juiz.

Sob o aspecto de prec1us;i.o administrativa, se a questão ficasse tão-só no
nível de administraçüo. eu concordaria com o douto Juízo a quo, mas, em se
tratando de uma discussão judicial, em face do princípio da inafastabilidade da
jurisdição, creio que a União, através da sua representação judicial, poderá
rediscutir esse posicionamento administrativo.

Portanto, peço vênia à eminente Sra. Juíza-relatora para não acampa.
nhar esse entendimento.

RATlFICAÇÃO DE VOTO-VOGAL
PHELlM1NAR

O SR. JUIZ SOUZA PRUDENTE: Creio que em sede judicial, na
reconvenção, a União pode redü;cutir n decisão da Administração.

Portanto, a minha linha de entendimento parece que se afina à União, no
sentido de conhecer da reconvençáo.
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VOTO-VOGAL
PRELIMINAR

O SR. JUIZ JOÃO V.FAGUNDES: Em se tratando de direito indisponível,
entendo que, judicialtnentc, se pode rever o acerto ou nÃo do ato administrativo
na via da reconvenção

Com essas considerações, acompanho a divergência para conhecer da
reconvenção.

VOTO (MÉRITO)

O EXMO. SR. JUIZ SOUZA PRUDENTE (Relator convocado): Sr. Presi-
dente, verifico, em tempo, que a tese sustentada em preliminar não destoa da
inteligência da sentença recorrida, no ponto em que se afirma o princípio da
inafastabilidade da jurisdição, em casos que tais, como se vê do tópico seguinte:

"Ao que penso, os atos administrativos definitivamente julga-
dos pela Administração, porque exauridos os meios regulares previs-
tos no ordenamento processual respectivo, têm a força característica
dos atos preclusos, para si própria, tornando-se irretratável, no pla-
no administrativo.

Tal conclusão não conduz à inatacabilidade do ato em via
contenciosa, quer pelo administrado, quer pela própria Administra-
ção, através de seu representante judicial, porque a anulação no Di-
reito Administrativo é instituto regido pelo Direito Público, balizado
pelos princípios da legalidade, da moralidade, com vistas à satisfação
da finalidade pública. Sendo o ato defectivo de quaisquer elementos
seus constitutivos, não se conformando à lei, portando defeito de
legalidade, de competência, finalidade, forma e objeto, sujeita-se ao
desfazimento, quer pela Administração, quer pelo Judiciário. E se só
o Judiciário comporta o monopólio da jurisdição judicial, de decidir
com força de coisa julgada, não é possível interditar-se à própria
Administração fazê-lo em níveljudicial.

Não impressiona que a União, pelo órgão de representatividade
judicial, proveja a realização de um interesse maior, que se sobrepõe
até mesmo a uma decisão colegiada, que, embora definitiva, em sede
administrativa, não se subtrai ao exame de legalidade, na órbitajudi-
ciária, atividade que se insere no âmbito de atribuições ou da compe.
tência de seu representante judicial, e, pois, com legitimidade para
propor a ação." (Fls. 120/121).

No mérito, também não merece censura ojulgado recorrido, na lavra desta
letras:

"Toda a argumentação expendida pela Autora reconvinda, bus-
cando descaracterizar sua obrigatoriedade de recolher ao Erário os
valores result.antes do lançamento indevido do IPI, à vista do reco-

nheciment.o da procedência do débito fiscal, como ficou explícito no
processo principal, perde substância c desservc para elidir o quanto
pede a ré reconvinte.

Na verdade, a peça contestatória deveria cingir-se aos aspectos
de mérito da possibilidade jurídica ou não do ato hostilizado, em face
da anistia prevista pelo art. 3º do Decreto-Lei nº 1.042/69, mas, pas-
sou ao largo da questão, não dedicando uma expressão sequer sobre
a idoneidade, legalidade e exeqüibilidade do decisório objurgado.

Trata-se de anistia restrita, condicionada, e não ampla, geral e
irrestrita.

'Art. 3Q São anistiadas as infraçõús à legislação federal pratica-
das até a data da publicação deste Decreto-Lei, por inobservância de
obrigações acessórias, desde que delas não tenha resultado falta ou
insuficiência no recolhimento de tributos.'

Mas não e só. Há ainda as restrições do art. 180 do CTN, dentre
as quais aquela ressaltada pela ré reconvinte no que diz com a carac-
terizaçúo do delito tipificado no art. 169 do Código Penal Brasileiro.

A contissii.o da Autora reconvinda na ação anulatória, 1'econhc.
cendo a procedência do débito fiscal, tornou irrelevantes suas razões
de contrariedade à reconvenção e repercute intensamente nesta, por-
que, se reconheceu a dívida, é intuitivo que houve falta de recolhi-
mento do tributo indevidamente lançado. O fato além disso é típico
sob a ótica jurídico-penal, porque a conduta vem integrada de todos
os elementos constitutivos da figura criminis recortada pelo modelo
penal do art. 169 do Estatuto Repressivo e sem qualquer justificativa
elisiva da antijuridicidade. É dizer, amoldando.se o fato ilícito fiscal à
tipicidade da lei penal, torna irrealizável condição legal indispensá-
vel à obtenção da anistia fiscal, já não fosse pela consubstanciada
falta de recolhimento do tributo só realizado posteriormente, no cur-
so da lide.

Em conseqüência de todo o exposto, JULGO EXTINTO o Pro-
cesso referente à Açào Anulatória proposta por PERFUMARIAS
PHEBO S.A. contra a UNIÃO FEDERAL, com julgamento do méri-
to, e ainda PROCEDENTE A RECONVENÇÃO, para anular a deci-
são administrativa emanada do egrégio 2t' Conselho de Contribuin-
tes, através do Acórdão nQ 55.931, na parte em que concedeu anistia
do pagamento da multa constante do auto de infração, condenando a
Autora-Reconvinda ao pagamento das custas e honorários advocatí-
cios, que arbitro em 20% (vinte por cento) sobre o valor de condena-
ção." (Fls. 122/123)

Adotando, assim, os lúcidos fundamentos da decisão monocrática, nego
provimento à apelação e à remessa oficial, como se interposta fosse.

Este é o meu voto.
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7)RECURSO EXTRAORDINÁRIO N° 199.464-9-SP
RELATOR: MINISTRO ILMAR GALVÃO

191

6) RECURSO EXTRAORDINÃRIO NQ176.626-3-SP
RELATOR: MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE

EMENTA

I - Recurso extraordinário: prequestionamento mediante embar-
gos de declaração (Súmula n" 356).

A teor da Súmula li.!! 356, o que se reputa não prequestionado é
o ponto indevidamente omitido pelo acórdão prúnitivo sobre o qual
"não foram opostos enzbargos declaratórios". Mas se, opostos, ° Tri-
bunal a quo se recuse a suprir a omissão, por entendê-la inexistente,
nada mais sepode exigir da parte (RE n"21O.638, Pertence, DJ 19.06.98).

II - RE: questão constitucional: âmbito de incidência possível
dos impostos previstos na Constituição: ICMS e mercadoria. Sendo a
mercadoria o objeto l1wterial da norma de competência dos Estados
para tributar-lhe a circulação, a controvérsia sobre se determinado
bem constitui mercadoria é questão constitucional em que se ]Jode
fundar o recurso extraordinário.

111- Programa de computador (software): tratamento tributá-
rio: distinção necessária.

Não tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem inC011Júrco,
sobre as operações de "licenciamento ou cessão do direito de uso de
programas de computador" - matéria exclusiva da lide~, e!etiuamcn-
te não podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade, en-
tretanto, não resulta que, de logo, se esteja também a suhlrair do
campo constitucional de incidência do ICMS a circulação de cópias
ou exemplares dos programas de computador produzidos ctn série c
comercializados no varejo - como a do chamado "software de prate-
leira" (offthe shelf) - os quais, materializando o corpus mechanicum
da criação intelectual do programa, constituem mercadorias postas
no comércw.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Pri~
meira Turma do Supremo Tribunal li'ederal, na conformidade da ata do julgamen-
to e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em não conhecer do recur-
so extraordinário.

Brasília, lU de novembro de 1998. MOREIRA ALVES-Presidente, SEPÚL-
VEDA PERTENCE-relator. (DJU 11.12.98)

EMENTA

TRIBUTÁRIO. ESTADO. DE -"AO. PAULO. ICMS. PRo.GRA-
MAS DE COMPUTADo.R (SOFTWARE). Co.MERCIALIZAÇÃo.

Noju!gamento do RE n9 176.626, Min. Sepúlueda Pertence, as-
sentou a Primeira Tunna do STF a distinção, para efeitos tributári-
os, entre u.m exemplar standard de JJi uma de C011'zputador, também
chamado "de prateleira ", e o licenciamento ou cessão do direito de
uso de software.

A produção em massa para comeróalização e a revenda de exem-
plares do corpus mechanicum da obra intelectual que nele se mate~
riuZiza não ca.racterizam licenciamento ou. cessão de direitos de uso
da obra, mas gcnuillos operações de circulaçüo de mercadorias, su-
jeitas ou ICMS.

Recurso conhecido e provido.

ACÓImÃO

Vistos, relatados e discutidos estes aulas, acordam os Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, na conformidade da ata dejulga~
mcnto c das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em reconhecer do
recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto do Relator.

Brasília. 2 de março de ] 999. MOREIRA ALVES-Presidente, ILMAR
GALVÃO-relator. lDJU :30.0499)

8) EMB. DECL. EM RECURSO EXTRAORDINÃRIO N° 2II.388-3-PARANÁ
RELATOR: MINISTRO MAURÍCIO CORRÊA

EMENTA

EMBARGo.S DE DECLARAÇÃO. EM RECURSO. EXTRAo.R-
DINÁRIO. Co.NTRIBUIÇÃo. PARA o. PIS So.BRE A VENDA DE
LlVRo.S, Jo.RNAIS E PERIÓDICo.S. IMUNIDADE. o.MISSÃo..
ALEGAÇÃO PRo.CEDENTE. 1. A imunidade preuista no art. 150,
VI, da ConstituiçüuFederal não alcança a contribuição para o PIS,
mas somente os impostos incidentes sobre a venda de livrosJjornais
e periódicos. 2. Embargos recebidos para, suprindo a o11"zissãoapon-
tada pelas embargantes, declarar conhecido e parcialmente provido ()
recurso extraordinário.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Se-
gunda Turma do Supremo Tribunal Federal, na conformidade da ata dojulgamen-
to e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, receber os embargos de
declaração de ambas as partes.

Brasília, 10 de fevereiro de 1998. NÉRI DA SILVEIRA-Presidente, MAURÍ-
CIO CORRÊA-relator. (DJU 08.05.98)

9) RECURSO EXTRAORDINÁRIO Nº 193.285-6-RJ
RELATOR: MINISTRO MARCO AURÉLIO

EMENTA.

VENCIMENTOS. IRREDUTIBILIDADE. ALCANCE. A
irredutibilidade de vencimentos, prevista na Constituição Federal -
artigos 7f!, inciso VI, 37, inciso X, e 39, * 2f!, implica a ntanutenção do
poder aquisitivo do valor satisfeito, estando, assim, ligado ao quanti-
tativo real, e não, simplesmente, n01ninal.

VENCIMENTOS - REAJUSTE - DESPESA COM PESSOAL
- LIMITE. A norma inserta no artigo 38 do Ato das Disposições Cons-
titucionais Transitórias, em que se prevê wn certo limite percentual
da receita a ser consumido com despesas de pessoal, não serve ao
afastamento de preceito mediante o qual Estado.membro disciplina a
revisão dos vencimentos dos respectivos servidores.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordão os Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, em Segunda Turma, na conformidade da ata de julgamento
e das notas taquigráticas, por unanimidade de votos, em conhecer do recurso e lhe
dar provimento, nos terrnos do voto do Relator.

Brasília, 16 de dezembro de 1997. CARLOS VELLOSO-President.e, MAR-
CO AURÉLIO-relator. (DJU 17.04.98)

10) RECURSO EXTRAORDINÁRIO Nº 201.916-0-RJ
RELATOR: MINISTRO CARLOS VELLOSO

EMENTA

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ADMI-
NISTRATIVO: MULTA. DEPÓSITO PRÉVIO. I - Inocorrência de

ofensa à Constituição no fato de a lei exigir o depósito prévio da mul-
ta como pressuposto de admi,,;;sibilidade do recurso administrativo.
II - Precedentes do STF: ADIn n" 1.04.9-DF,RREE n"s 210.246,
210.234,210.369,210.380,218.752, Min. Johimplacórdão, Plenãrio,
12.11 ..97.Ill- Voto vencido do Min. C. Velioso. IV - RE não conheci-
do.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do STF:
em Segunda Turma na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráfi-
cas, por maioria, não conhecer do recurso exiraordiniÍl'io, vencido o Sr. Min.
Marco Aurélio.

Brasília, 27 de abril de 1998 - NÉRI DA SILVEIRA-Presidente - CARLOS
VELLOSO-relator. (DJU 26.06.98) ACÓRDÃO. Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos, acordam os Minist.ros do S'1'l\ em Segunda Turma, na conformidade da
ata do julgarncnt.o c das notas taquigrflficas, por maioria, não conhecer do recur-
so extraordinário, vencido o Sr. Min. Marco Aurélio.

Brasília, 27 de abril de 1998 - NÉRI DA SILVEIRA-Presidente - CARLOS
VELLOSO-relator. (DJU 26.06.98)


