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Apresentação

/

E com grande alegria e imensa satisfação que o Sindicato Nacional dos
Procuradores da Fazenda Nacional (SINPROFAZ), em parceria com a
editora CONSULEX, apresenta à comunidadejurfdica o quinto número de

sua revista, lançado por ocasião do IH Encontro dos Procuradores da Fazenda
Nacional, no Estado de Santa Catarina.

Após dois anos de interrupção, a Revista dos Procuradores da Fazenda
Nacional retorna revigorada, repleta de textos de inegável excelência, oriundos de
notáveis juristas que apresentam, aqui, sua contribuição para o aperfeiçoamento
do direito público no Brasil.

Tamanha tarefa não seria de forma alguma possível sem a expressiva
colaboração dos ilustres Procuradores da Fazenda Nacional, cujos pareceres e
trabalhos enriquecem o presente número e fazem desta revista um importante
veículo de consulta para todos os operadores do Direito.

A Diretoria do SINPROFAZ almeja que este número mereça do público
leitor a mesma aceitação dos antecedentes.

A Diretoria do SINPROFAZ.

__. -----'l~_-
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A interpretação da lei tributária

Ricardo Lodi Ribeiro
Mestre em Direito Tributário pela UCAM. Professor de
Direito Tributário nos cursos de pós-Graduação da FGV e
da UFF e de Graduação da UCAM. Procurador da Fazenda
Nacional.

SUMÁRIO: I) Introdução. 2) A Interpretação da Lei na Teoria Geral do Direito.
2.]) A Atividade Hermenêutica. 2.2) A Interpretação Quanto ã Extensão. 2.3) Os
Métodos de Interpretação. 2.3.)) Mêtodo Literal. 2.3.2) Mêtodo Lógico. 2.3.3)
Método Sh:iternútico. 2.8.4) Método Histórico. 2.3.5) Método Teleológico. 3) A In-
terpret.açã() nu Uireito Trihutário. 3,1) A Consideraçáo Econômica Como Henexo
do Método Teleológico no Direito Tributário. 3.2) A Interpretação da Lei Tributá-
ria no Brasil. 3.3) A Interpretação das Normas Tsencionais. 3.4) A Vedação da
I\nalngill. <1)C(llldu~{)('s.

])INTRODUÇÃO

A problemática da interpretação da lei tributária se prende à elucidação da
questão da hermenêutica na teoria geral do Direito, estando superadas,
historicamente, as teses que recomendavam uma exegese especial para o

Direito Tributário, I seja a partir da ótica do interesse dos contribuintes, que na
esfera de sua autonomia privada poderiam fazer, sem o ônus fiscal, tudo o que não
fosse expressamente, e sem sombra de dúvidas, previsto em lei - como queriam os
autores de índole formalista -, seja por meio de uma interpretação economicista

A maioria dos autores assim tem entendido, seja no Brasil, seja no exterior, como relata
TORRES, Ricardo lobo (Normas de Interpretação e Integração do Direito Tributário. 3.ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 52). Por todos, vide PEREZ DE AYALA lDerecho Tributario
I. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1968, p. 99) e FALCÃO, Amilcar (Introdução 80
Diroito Tributário. 3.ed. Atuélli7.ad<l por Flávio Bsuer NoveUi. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 63).

i
I I
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que, desprezando a Segurança Jurídica, descambou para uma visão causalista da
Justiça. como pregavam os defensores da teoria da consideração econômica do

fato gerador.2

Não são mais aceitas as teorias que consideram a norma tributária como
penal-odiosa conforme bem assinala Ezio Vanoni: "Não pode ser odioso aquilo que
é necessário à própria existência do Estado, e que tem por única finalidade o
benefício dos cidadãos." Como no Estado Fiscal, os recursos são majoritariamen-
le oriundos dos tributos, a idéia de odiosidade é inconcebível. Desta forma, está
historicamente comprovado que a vitória das teorias que consideravam o tributo
como instrumento odioso propiciaram uma situação de odiosa injustiça.

É que aqueles que possuíam maior riqueza, e portanto mais acesso ao Po-
der Judiciário, deixaram de contribuir, causando maior oneração aos menos
aquinhoados ou fazendo com que o Estado deixasse de atender às prestações soci-
ais mais elementares à parcela mais carente da população,

Assim, não havendo na relação jurídico-tributária nenhuma característica
de odiosidade, ou de limitação de direitos individuais,3 as normas que a rcgulam
nÍlo se constitucm exceção às regras gerais de direito, merecendo, destc modo,
uma interprelação como qualquer outra lei.

2) A INTERPRETAÇÃO DA LEI NA TEORIA GERAL DO DIREITO

Durante os períodos hislóricos que precederam à consagração do Eslado
de Direilo, onde a lei era emanada da vontade do soberano, como representante dA.
vontade de Deus, a jurisprudência conviveu com a idéia de que só o próprio mo-
narca poderia inlerpretar as leis por ele editadas.4 Como bem observuu Carlos
Maximiliano, a inlerpreta<;ão autênlica era filha do absolutismo."

Superada a idéia teocrática quanlo à origcm do pt)(h'r, a inll'rpn'L,It;ÚOau-
têntica conlinuou a gozar de grande prestígio, aparecendo como única furma dl'
solução para o esclarecimenio do sentido das normas, em vários ordenamentos,';

2 ConsiderAndo ultrapassadas as teses que recomendall1 uma interprüt<H;~O especinl no Di.
reito Tributário se colocam até mesmo os juristas da efOcola funcionalista, conlO Vanoni.
para quem: "Desde que 8S características jurídicas das normas tributárias não se distin.
guem das demais normas de direito, 8 opinião que pretende negar aplicabilidade, às leis
tributárias, dos mesmos métodOS de interpretação que se aplicam às leis em geral parece
destituída de qualquer lundamento." (Natureza e Interpretaç/Jo das Leis Tributárias. Trad"
ção: Rubens Gomes de Sousa. Rio de Janeiro: Edições Financeiras, 1952, p. 181).

3 VANONI. Op. Cit., p, 182.
4 TORRES, Ricardo Lobo (Normas de Interpretação ... , cit" p. 3 e 4) oferece vários exemplos

de normas que davam ao rei a exclusividade na interpretação das leis, como o COIIJUS

Juris, de Justiniano e a Ordonnonce civil pour la reformation de la justice, de Luís XIV.
5 Hermenêutica e Aplicação do Direito. 11.ed, Rio de Janeiro: Forense. 1991, p. 91.
6 Confofme noticia TORRES, Ricardo Lobo (Normas de Interpretação ... , cit., p. 6), também

eram comuns leis que puniam as interpretações abusivas como, em Portugal, a Lei da Boa
Razão, de 1769, que cominava a pena de multa de 50$000 réis e seis meses de suspensão
o advogado que, dolosamente, incorresse numa interpretação absurda que atentasse contra
a majestade das leis. Em caso de reincidência, o advogado era punido com a privação de
seus grauS universitários. Se ainda assim, incorresse na mesma prática pela terceira vez,
POI meio da assinatura de outro advogadO, seria degredado para Angola por 5 anos.

como na Revolução Fra d.
no Império Brasileiro, e~e~:~:;;ê~::~: ;~~::::~~::aed~~ ~uvir o Parlamento, e

No entanto, com o advento do Estad d D" .
mais aceita a atividade hermenêutica da d tO' e IreIto,. pa;;sou a ~er cada vez
cimento do sentido das leis . . ou rma como prmclpal melOde esclare-
. ' " com a maIOr ou menor abert d t ' ~

;;:'~~~~~~,;.di~::::1;:':;:s~~se~íodo histór~co considerado: ~~m~~~:a~t:ç:~r~~
o papel do intérprete a t' daJuflsprudencla dos conceitos, restou minimizado
siluaçôes relevantes ~o i;~~e~:oaEcr~nçaiueoiegisla~or poderia rcgu lar todas as
primeira metade do se'culo XX . -,ssatpos .ura ormahsta atingiu o seu apogeu na

, ,coma eOflapuradoD' 't d H Kcerteza de que tod D" IreI o, e ans elsen e sua
interpretação se e~;ob::~:~ ~~r:.~o~va no orden~~ento jurídico. Nessa fase, a
falo à norma, ' I n o-se a uma atiVidade de mera slIbslInção do

Como reação às idéias formalistas dajuri!->'rudência d ' ..
?~udência dos interesses, a partir das idéias de phir H " os con~eltos, ajUrIS-
]lliZno centro do fenômeno hermene'ut' Ipp eck e Jhermg, colocou o~ . ,. ICOconsagrando o predom' . d .
çaoJudiCial,até hoje fenômeno de decisl'va'" rtâ. mIO a mterpreta-mpo nClanos países da C La

Modernamenle a atividade h ~. ommon w.
com destaque aos estudos doutr' , ,ermeneutlca se abre fi muitos personagens,manos que passam a t . A' •

no fenômeno jurídico. É a fase da multi li 'd d d .er uma ImportancIa capItal
por Peter Haberle.~ p Cl a e e mtérpretes, bem observada

Hoje não mais se concebe a apr - di'própria conclusão de que a norma n ~caçao e el ~em a sua interpretação, pois a
uma atividade hermenêulica.9 ao carece de mterpretação já revela prévia

2.1) A ATIVIDADE HERMENÊUTICA

De acordo com Karl Engisch lO "a t, f d .
jurista o conteúdo e o alcance (~xt.~nsão) ~:e a a l~lter~re~a~ão ~,fornecer ao
r~ferido aulor, o conleúdo se prende às conota s_~.•~n,celto~ JU~ldICOS. Segu,ndo o
mção dos grupos de indo 'd . _ ço . conceituaiS e o alcance a defi-

,_ • IV) l~OS que Irao se su h.'-il1111ir na norma.
, Para ~arl Larenz, a lIllerpretação consiste na "media fi .

terprete traz a compreem;ão o sentido do te t Ih - ç<o, pela qual o m~
A necessidade de interprelar o texto ~eo que se e torna .problemático, "11

sência de univocidade da linguagem gdaJse revel,a espeCIalmente pela au-
. , emprega a pelo legislador o que s

quase sempre, Ira gerar esse sentido probl 't' ,empre, ouema ICOa que se refere Larenz.

Ibidem, p, 6 e 7.
H~rm.enéIJtic8 Constitucional - A Sociedade Ab rta
tr~bulçãO pa~a a Interpretação Pluralista e "P e ~os Inté:pretes da r::0:,stituição: Con.
GlImar Ferreira Mendes. Porto AI . S . roced~mental da ConstitUição. Tradução:
LARENZ. Metodologia da Ciênciaeg~~.Di~r~lo Antonlo_ Fabris Editor, 1997, p. 33.
Fundaçã~ Caloustre Gulbenkian, 1997, pe~~5Traduçao de José Lamego. 3. ed. Lisboa:

10 Introduçao ao Pensamento Jurldico Tra -' N •

Fundação Calouste Gulbenkian. 199'6 d~ç2ao de Joao Baptista Machado. 7.ed. Lisboa:

11 Metodologia, cit., p. 439. ,p. 6.
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O r t . d autor' alemão em sua famosa Metodologia da Ciência do Direi-,es ela o , . G d 12 t' d
t b seou no círculo hermenêutico, desenvolVIdo por a ame:, ~ par Ir as
'~é'u d Heidegger subsidios para um método de interpretação )uridlca.
,1 las e '_ da I,'nguagem )'uridica se dá com base no sentido que cadaA compreensao . d 1
aI . erida no texto possui. E esse sentido é. por sua vez, mforma o pe o
~en~~~ l~:bal do texto. À medida que o intérprete evolui na leitura .•pode ~conte.
cer ue ~ sentido originalmente empregado para cada palavra seJa.mo?~ficado.
N~s~ecaso deve o leitor retornar aos pontos em que a I;'alavra fOl ut~h~~d~e
re~rientar ~ua interpretação com base no novo sentido., E que para ~oJJlIClO ,8

atividade de interpretação, indispensável se torna uma pre-compreenS8? da mate.
. b 1 . estudar Mas a cada passo avançado no conheCimento dona 50 re a qua se VaI . . , _
texto, o sentido adotado originalmente para a pa~avra, a p~rhr da pre-compr~een
são, é muitas vezes substituído por um novo sentIdo ofereCIdo pelo contexto estu-
dado.13 A • • ".

Adaptando essa figura do círculo para a hermeneutlca .Ju~ldlca, Larenz
identifica essa pré-compreensão do trabalho ~es~nvolvi~o ~closJ~~ls~,a~~as ger~-
ções anteriores graças ao qual H doutrina e aJu~lsprudencla atu~I,Stlv~ram os~~
d I . ncnto 14 A primeira idéia que o apltcador tem da lei e dada por .es~a
esenvo VII . . 'd I t' d da propnatradição jurídica, que aos poucos vai sendo substitUi a pe o con cu o
lei a ser interpretada. ." - I' 't,

No entanto, como adverte Larenz, I~o trabalho do mterpret: nao.~e 1n1l.~

. . I . o fato concreto à norma abstrata, urna vez que est.a JalllalS podei aa su )sumlr < • - • "d' .. ' Vl'Z('S
descrever a complexidade do caso concreto. As Pl'0poslçoes ~U!l Ica~ POUCd~, -',:

se revelam por conceitos, assim entendidos como uma defimçao oh.tida medJ~f~t~.a
indica ão exaustiva de todas as notas distintivas que a ca~acten.zam. ()~D,IH'l.t(~
també~l se manifesta -e isso é muit.o mais comum - por ~elo de tl'p0~e (h~,PdU~.,.•.s
d I - eccn1de preenchimento cujo entendllnento 505t.'tOrJlt\POS"I-e va oraçao que cal' -- . ,
vel por ocasião da aplicação da norma.

- . FI ó'-'a 3. ed. Pellópolis'12. Verdade e Método _ Traços Fundamcnrais de Uma Hermeneutlca Ias I{; .

Vozes, 1999. p. 400. _ 1 lem que proteger-se contra a arbitrar.ieda-
13 C d'z Gadamer' NToda interpretacao corre a . d

do~o I ê'a de "felizes idéias~' e contra a limitação dos hábitos imperce~tivelS o
e a oco r! .ncl ." i as elas mesmas" (que para os filólogos sao textos
pensar, e.orlentar sua vIsta às cos ez de coisas). Esse deixar-se determinar

ntldo que também tratam, por sua v , ~ ,. ó' "

~~:ms~ela p~ópria coisa'r ~~í~:~te~:~t:~r~:od~r~~:n~ei~,~r~~~;~a u;~m~~~~~a~on~~:nl~~ ~

t.o~ad,~ ~~iSu~a uVee~~~rta é m'anter a vista atenta à coisa, através ?e.,todos os desvIOS
ultima. ê q 1 temente submetido o intérprete em virtude das IdclIas C]ue lhe OCOf-
fi que se v cons an 't Tão logo apareçn

Quem quiser compreender um texto realiza sempre ur:n prOle ar. <
ram... fd 'o texto o intérprete prelineia um sentido todo. Natura,lmentc que o
um primeIro sen I o I .' lê o texto lê a partir de determinadas expcC-

::~;~:ci;::~:~ii~2~~~:~~o:O:~j::~iE~~:~~:£o0?:eé~~~c:~,;,~~V!~'~;v~!.~;:'~~
que Ir sendo constantemente revI
penetração do sentido. ~ (Ibidem, p. 401 e 402).

14 Metodologia ... , cit., p. 289.
15 Ibidem, p. 300.

É justamente para a compreensão dessas normas carecedoras de preenchi-
mento que a interpretação vai bem além da mera subsunção do fato à norma,
traduzindo.se em uma valoração.

Mas a aplicação do direito não se consome na interpretação. Esta encontra
como limite as possibilidades oferecidas pelo sentido literallingüisticamente pos-
sÍvel.16 Para além destas, temos a integração, que se revela pelo preenchimento
das lacunas contrárias ao plano do legislador e o desenvolvimento do Direito para
além da lei.l7

2.2) A INTERPRETAÇÃO QUANTO À EXTENSÃO

É bastante encontradiça na doutrina a classifica.ção da interpretação, quanto
a sua extensão, em restritiva ou extensiva. A maioria dos autores identifica haver
interpretação restritiva quando o legisladt1l diz mais do que pretende, cabendo
então ao intérprete restringir a amplitud(. Ju texto que não traduz a intenção
menos ampla do legislador. Dentro dessa mesma linha de pensamento, a interpre-
tação extensiva se dá quando o legislador diz menos do que pretende. Caberia ao
intérprete, neste caso, aplicar a lei aos casos que, emboru 11110 contidos nas pala-
vras do texto, estivessem de acordo com a intenção do legislador. IR

Em que pese a grande aceitação dessa distinção na doutrina, vale ressaltar
a dificuldade de sua aplicação prática. Tal dificuldade se dá pelo ponto de partida,
por demais subjetivista, que a classificação adota, pois quase sempre é problemá-
tica a verificação da intenção do ICb:risladorhistórico, como se abordará ao longo
deste estudo.

No ent.anto, a interpretação pode ser classificada como restritiva ou exten-
siva a partir de um outro raciocínio, desenvolvido por Larenz.l!l De acordo com o
autor, da ambigüidade das palavras utilizadas pelo lef."ü:iladoré possível se extrair
um variável número de significados para cada conceit.o, a partir de uma interpre-
taçâo do seu sentido literal possível. De cada conceito, podemos extrair um âmbito
nuclear, representado pelo sentido que, em primeiro lugar, é utilizado na Jinb'lHl-
gem corrente. No entant.o, em lal conceito ainda estão abrangidas outras acepções,
só alguma.,; vezes levadas em conta no uso lingüístico geral ou apenas utilizadas no
uso especial. São os renômenos contidos na chamada franja marginal do conceito.

O limite da franja marginal nos é dado pela interpretação extensiva. Além
desta, não há mais que se falar em interpretação, mas integração do Direito. Já a
interpretação restritiva é aquela que coincide com o âmbito nuclear. Aquém deste
também não há interpretação, mas redução telenlógica da lei.

Para cit.ar um exemplo extraído do Direito Tribut.ário brasileiro, podemos
utilizar a expressão empregadores, contida no artigo 195 da Constituição Federal,

16 Ibidem, p. 454.
17 Ibidem, p. 524.
18 Nesse sentido, e por todos, vide Franccsco Ferrara (Interpretação e Aplicaçlio das Leis.

4.ed. Coimbra: Armênio Amado, 1987, pp. 149 a 151).
19 Metodologia ... , cit., p. 501.
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efinidora das fontes de custeio da seguridade social. Numa interpretação restritiva
o Texto Maior, poderíamos dizer que só contribuiriam para a seguridade social,

aquelas empresas que possuíssem vínculos empregatícios com seus empregados,
ficando fora do âmbito da norma as empresas que, a despeito de terem faturamento
e lucro, utilizassem mão de obra terceirizada. Seria uma interpretação que se
restringiria ao âmbito nuclear do conceito. No entanto, o constituinte derivado,
numa interpretação autêntica do dispositivo,2tl equiparou aos empregadores as
empresas e entidades a elas assemelhadas, na forma da legislação tributária, como
os condomínios, os espólios, as massas falidas etc. A partir do princípio constitu-
cional da generalidade para o custeio da seguridade social, a emenda constitucio-
nal adotou uma interpretação extensiva, abarcando não só o âmbito nuclear como
:também as franjas marginais obtidas nas acepções usualmente abrigadas no sen-
tido literal possível da expressão constitucional empregadores, partindo do pres-
suposto de que esta foi utilizada em sentido amplo, como antagônica à expressão
trabalhadores, outra fonte de custeio da seguridade social. No entanto, jamais
seria correta a inclusão de autônomos ou empregados na expressão empregado-
res, visto que esse raciocinio iria além do sentido literal possível do texto.

Por outro lado, muito se diz que as normas excepcionais devem ser inter-
pretadas restritivamente,21 e em relação a elas não caberia analogia. Em primeiro
lugar, a pesquisa sobre o que seria uma regra excepcional não será bem sucedida
ante a inexistência de um processo hermenêutica. Ademais, a máxima não pode
ser aceita sem ponderações. A regra excepcional deve ser interpretada como qual~
quer outra, dentro do sentido literal possível. Assim, o legislador excepciona de-
terminados casos da regra geral, a partir de uma ordem de validade negativa22

cuja extensão pode ser interpretada como qualquer regra jurídica, desde que não
esvazie a intenção legislativa contida na regra geral. No entanto, não deve o
aplicador partir para a integração do texto, diante da inexistência de lacunas fi

serem preenchidas uma vez que, não estando o caso previsto na regra excepcional,
estará inexoravelmente embutido na regra geral.

No Direito Tributário, outras soluções não se oferecem, como veremos no
exame da interpretação das normas isencionais.

2_3) OS MÉTODOS DE INTERPRETAÇÃO

Os métodos de interpretação foram classificados por Savigny, em lição
reproduzida a gerações, em: gramatical, lógico, histórico e sistemático. No século
XIX, os juristas ligados à jurisprudência dos interesses criaram ° método
teleológico, a se somar aos quatro citados.

Embora Savigny advertisse que os quatro métodos não poderiam ser esco-
lhidos arbitrariamente pelo intérprete, por constituírem atividades a serem desen-

20 Emenda Constitucional nO 20/9B.
21 Por todos, vide MAXIMILIANO. Op. Cit .• p. 227.
22 lARENZ. Metodologia .... cir., p. 502.

volvidas conjuntamente 23 . t ta - .
toricamente, a prepond~râ:~: edrePureçabosegudIUpo~ caminhos que levaram, his-

. . m 80 re 08 cmms.
pois p:aa oe~~~i~l~::~r~o:;:ci~ dos co~ceit~s predominou o método sistemático,
jurídico não interessava ao .;;;:~~ e;~ao r~m.ante'd~ q~e não ~stava no sistema
importante não era a '. a na !unspru enCIB dos mteresses, onde o
teleológico imperava s:a:r~~~~~so: ~~;r:~~o reguladora e o fato social, o método

Model'p"""-'Tlte num .. d'-, T'.. -. ' a Jurlspru enCIa aberta aos valores característica do
POS-~~Sl lVlsmo, ha uma pluralidade metodológica não existind ' h' .
os VarIaS método 24 b I o lerarqUla entre
traditórios como ~ssi~~l~ue; ~ra p~ssam ~or V

1-!7CSaJ?ontar para resultados con-
na ativ,-dad'e I,er ' 'tO ngIsch, constituem manifestações interdependentes

_ mencu ICR.

mas m~~:~t:~~o, ~ int~~pretaçã? ~ão se dá a partir da escolha de um critério,

tod~s os método~, ;e~~e~:~~~ d~n~~~r~~ c~~ ~ ;::o";,~~:~;~ov~~eo~t~~~ar ~
JUS amente por lSSOque Larenz evita falar em m' d : ro.
pontos de vista diretivos.2(; eto os, prefenndo a expressão

A pluralidade metodológica se rcvela num .. 'dO .
que parte do sentido I't I '1 . ptoce lmento dc mterpretação

~f~~er:s~~I~:~~: ~~::~E7~P~:~~~~;fYil~::~:i~~~:i::~::s~~~~~~~:~:i~F~
es es, preva cce aquele que se coadune com a inten ão' : Te
~om os fins teleológic~-objeti~os oferecidos pelas est;utu~:~~:~~~:~od~~sla?or,
a norma e com prmclplOs ético-jurídicos imanentes Tod _ . ommlO

contrará como limite o sentido literal possível do tex . o esse procedl~~~to en-
fornecidas pela própria lei Ultrapassad t to,:ffi ~ma das POSslblhdades
interpretação' tão-soment~ em inte _oesse pon o, n.ao ha que se falar mais em
da lei. 27' graçao ou desenvolvimento do direito para além

. A partir da ~tilização dos vários pontos de vista diretivos num cenário
que lmpera a pi.ural,ldade metodológica, a atividade de interpreta~ão é resultado

e
;

um processo clentlfico de pesquisa do sentido da norm S d _ ea. en o essa pesqUlsa

23 Apud ENGISCH. Op. Cit,. p. 145.
24 Contra; CANARIS. Claus-Wilhelm (Pensam S. .

Ciéncia d.0 Direito 2. ed. Lisboa:' Calouste e;~~e~~r:;á~~;6e Conceito de Sistema na
prevalênCia do método teleológico sobre os demais' , p. 159) , que defende a

25 ENGI$CH. Op. Cit .• p. 145. .
26 De acordo com larenz; Mnão se trata d .

permanentemente se tem pensado m ~ diferentes mé.t0dos de intorpretação. como
todos tomados em considera ão r' as e pontos de .vlsta metódicos qU(} devem ser
pretensão de correção. Cert~me~~ea que o r~~ultado da. Int~rpretação deva poder impor a
também, freqüentemente a cone ~qU~ os. .~~rsos crlténos. como o sentido literal e
diferentes possibilidades de inter ;:t~ ãe .slgnlflcado d~ lei. deixam sempre em abe~to
que. por exemplo. o entendimcn~o d ç o. outros. frequentem~nte. não funcionam por-
possrveJ constatar Não a no~ma por parte do legislador histórico já não é

. raramente necessIta se de uma U d - ~
tos de vista .•. (Metodologia '.r 45 - pon eraçao de diferentes pon-

27 Ibidem. p. 485 a 487. ..., Cf •• p. O).
,
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orientada por um sistema valorativo, composto por valores e princípios, são inefi-
cazes as regras legais que oferecem critérios para a interpretação das leis.

2H

A ineficácia se revela devido à posição que tais regras ocupam dentro do
sistema, devendo guardar compatibilidade com 06 valores e princípios imanentes
ao caso concreto. Deste modo, ou bem tais regras constituiriam meras disposições
declaratórias desses valores e princípios - o que não raro seria impossível, dada a
fluidez desses que muitas vezes só vão ganhar concretude diante da norma a ser
interpretada, ou acabariam por colidir comessas diretrizes axiológicas orientadoras
da pesquisa do sentido da norma interpretada, padecendo, assim, de ilegitimidade.

2.3.1) O MÉTODO LITERAL

o método literal ou gramatical busca o significado do termo ou de uma
cadeia de palavras no uso lingüístico geral ou, se for possível constatar que essa
foi a intenção do legislador, no uso especial conferido à expressão por outro ramo
do Direito ou até mesmo por outra ciência.2fl

É o primeiro método a ser utilizado pelo intérprete, e constitui ao mesmo
lempo um limite à atividade interpretativa, pela definição do sentido lileral possí-
vel da norma,:1OPara Larenz, scntido literal possível é "tudo aquilo que nuo ter-
mos do uso lingüístico que seja de considerar como determinante em concreto -
mesmo que, porventura, em circunstâncias especiais -, pode ainda ser entendido
como o que com esse termo se quer dizer".31

No entanto, como a linguagem humana não é unívoca, e por isso nem
poderia ser diferente a linguagem do legislador (seja a expressão utilizada em
sentido geral ou especial), a interpretação literal dará ensejo a uma variedade ele
significados para os termos utilizados na norma, demandando do hermeneuta a
ut.ilização dos outros métodos.

A utilização do sentido lingüístico geral é mais comum, pois a norma é
feita para ser compreendida por toda a sociedade, e não só pelos indivíduos mais
cultos ou conhecedores da linguagem jurídica. No entanto, quando os termos
obtiverem um significado específico em outro ramo do Direito ou em outra ciên-
cia, este precederá ao uso comum, em nome do princípio da unidade da ordem
jurídica, salvo se os outros métodos de interpretação apontarem em sentido con-
trário.32 Deste modo, a existência de uma acepção especial para o conceito, muito

28 No sentidO do texto lARENZ (Ibidem, p. 455), ENGlSCH (Op. Cit., p. 179) e TORRES,
Ricardo lobo (Normas de Inrerpretaçtio ... , cit., p. 276).

29 lARENZ. MetodologiliJ ... , cit., p. 451-
30 Contra a idéia de que o sentido literal possfvel da norma constituiria um limite à atividade

hermenêutica posiciona-se NEVES, Antônio Castanheira (Metodologia Jurídica - Proble-
mas Fundamentais. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1993, p. 115), uma vez que,
segundo o autor, este é também incerto e indeterminado.

31 Metodologia ... , cir., p. 454,
32 LARENZ, Metodologia ...• cit., p. 485. No mesmo sentido do texto ENG1SCH WP. Cit., p.

139) e FERRARA (Op. Cit., p. 139). Contra: PEREZ DE AYAlA (Derecho Tributario ...•
cir., p. 1091. para quem n50 se pode estabelecer um critério a priori: e A. BERLlRl
(Principi di Dirirto Tributaria. vol. I. Milano: DoU. A. Giuffré, 1952, p. 63) quo defende a
prevalência das expressões de uso comum.

~mbora quase nunca elimine a existên' d '
mterpretativa, reduz o numero de varO t ela eím~ls de uma possibilidade
outros métodos.J3 18n es posa velS, a serem resolvidas pelos

No entanto, como observa Vanoni 34 't
diferentes, dão à mesma expressá : ~UJ as vezes a mesma lei, ou leis
intérprete pretender dar um si' i~ aâep.ço~es~hversas. Neste caso, é um erro o
regular relações jurídicas diver;:s ~a o l.de~lco a elas. Se o legislador pretende
cado da expressão em cada situ _' ~rtClso uscar nos o.utros métodos o signifi-
a utilização da expressão prove~i~~ v~~:~bra~a ~e!o legIslador. Exemplo ?isso é
na regra-matriz da competência tri~ut' .O~stI~UJçaode 1988. Quando utilizada
qualquer natureza no capI'tulo d "tafla o .Imposto de renda e proventos de" o SISema tTlbutár. . I '
ampla, orIUnda da linguagem comum d 10, n~c~OI~a,tera a acepção
nanceiro. Já se formos pes uisar o ' ?n e o termo ~ smommo de proveito fi-
servidores públicos, a expr2ssão ganS~ntIdo da exp!essao n.ocapítulo relativo aos
Administrativo, que assim d . a uma acepça~ espeCial, extraída do Direito
inativos. enomma a remuneraçao percebida pelos servidores

Outro problema relativo à pesquisa do se 'd .
natureza das enumerações cont,"do: I" I ~tl ~ literal possível consiste na
L

"I" d . U,", na egIs nçno trlbut"" U ","
U I IZll o amda 110 ümhito do métoo rt ~, I •.•na, m crlteno a ser
go de diferentes conclusões indica~a~ eI~ ,e que pode :"er empregado Rcmembar-
~ntonio Berliri,35 em lição reproduzid:eo~s~~~os lIleto~o~~nos é oferecido por
1'10, se o legislador utiliza-se de um con~nto d cfr Falcao.' Se~ndo esse crité-
por um certo número de caractere" c de e ementas aprOXimados entre si

• ' .co omuns e formn q t d "por esse conJunto dc caracterísL,"cos t ' < tle o o o seja composto
,.. . ,n , emas uma enume - 1""contrano, quando não houver traç d.' raçao exemp lficatIva. Ao. o comum e Identifica - t ' "mentos contidos na definição pre~al ' . çao en re os vanos ele~C ,ece o cara ter taxativo

omo exemplo de enumeração taxativa . .. . .
elementos que constituem () seu conteúdo te'n~partir da f~lta d~ ldentidade dos
150, VI, d, da Constituição Federal. Ao lad~ d .:5 os bens. Ill!l~ntzados pelo art.
que recomendam a restriça-o do ,'m 'd d os aspectos hlstorlco e teleológic037

• ',co um a e apenas ao p I -
?utro.s msumos, como a tinta ou às má' '.. ape ,n~o s~ndo estendida a
Jorn81S e periódicos podemos I qumas ~tIltzadas na fabncação de livros

. '.' reso ver a questao por . d' '
pa~tlr do mecanismo proposto por Berl' . S d . mclO . o método literal, a
velculos de comunicação o papel d t" 'drJ. en o.o lIvro, o Jornal e o periódico_ ' es ma o a sua Impr -. '
nao guarda qualquer identidade com I essao, como msumo que é, aque es que suai ' .'a enumeração.38 o,ra um carater exemplIficativo

33 LAAENZ. Metodologia ... , cit.,p. 452.
34 Op. Cir., p. 211.
35 Op. Cir., p. 78.
36 Introdução ao Dlfelto Tnbutáno c/r 69
37 Quanto a esses, Vide BALEEIRÓ (L;:n~ -

Atualizada por M.sabet de Abre O açoee; ConsMuclOnalS 80 Poder de Tnbutar 7 d
TORRES (Tralado de Direito CO~Stl~;:r Aro de Jélnclro Forense, 1997, p 339 e s~ s ~ ~
Janeiro Renovar, 1999. vol 111, P ;/~~al, Financeiro e Tnbutáno, vai 111 2 ed ~o de

38 No sentido da não extensão da Im d d e SOg5 )

t
unI a e do art 150 VI d d Cou ros Insumos que não O papel t d ' " a onst.tUlção Federal

MauriCIO Corre a DJU de 12112/9;m eCs'dldOo STF (Pleno, RE nO 174 476/SP Rol M a, ,p. 5.580). . . In.
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2.3.3) MÉTODO SISTEMÁTICO

2.3.2) MÉTODO LOGICO

Na interpretação do texto legal não se deve descurar de que este é apenas
uma parte de um sistema jurídico composto por diversas outras normas. Deste
modo, dentre as várias possibilidades de interpretação oferecidas pelos métodos
literal e lógico, o intérprete deve, de acordo com o método sistemático, optar por

39 Op. Cit., p. 123.
40 MORAES, Bernardo Ribeiro. Compéndio de Direito Tributário. 5. ed. Rio de Janeiro: Foren-

se, 1996, vaI. I, p. 192.
41 Curso de Direito Financeiro e Tributário. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 136.
42 O Direito: Introdução e Teoria Gerol - Uma Perspectiva Luso-brasileira. 2. ed. brasileira

Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 420.

aquela que melho~ se coa~une AOcontexto signifiCAtivo da leij.f:lou seja, que estejA
de acordo com o sistema Jurídico no qual está inserida aquela regulação.

De acordo com Larenz;~.j o contexto significativo da lei determina a com-
preensão de cada palavra do texto. Do mesmo modo, a compreensão de cada passa-
gem do texto é também determinada por esse contexto, no desenvolvimento do
círculo hermenêutica. Trata-se, como sustenta Canaris,~r; de um processo dialético
onde ocorre um esclarecimento mútuo entre a norma que inova o sistema, e este
que informaa sua interpretação e aplicação,

A idéia de adequação da norma ao sistema decorre do princípio da unidade
da ordem jurídica, uma vez que quebrada dará ensejo à violação do princípio da
isonomia.4l; Tal adequação se apresenta em dois planos: no plano externo, median-
te a harmonização com os outros dispositivos do texto legal e de acordo com a
localização em que fi norma é nele inserida; e no plano interno, vinculada aos
valores e princípios a ela imanentes. No primeiro caso, a utilização do método
sistemático é uma decorrência do método literal, no último do teleológico:17

Muito se diz que, no plano externo, a norma deve sei' interpretada de acor-
do com a posição topognHicn em que é encontrada no texto leg-al. Embora essa
adequaçüo, no plano externo, não seja destituída de relevância, já que muitas
vezes a localização da seçiio, do capítulo, do título ou do livro onde 8:10 encontra-
das as normas sirvam como subsídio à sua compreensão, também não se pode
desconsiderar o fato de que em muitos casos o dispositivo legal é inserido em local
errado.

Exemplo mal sucedido da interpretação do dispositivo, de acordo com a sua
localização no texto, no Direito Tributário brasileiro, é a conclusão de que as
contribuições incidentes sobre o lucro, o faturamento e a folha de salários não
teriam natureza trihutária por estarem im:f'l';rlns fora do capítulo da ConstitUJ~ao
destinado ao Sistema Tributúrio Nacional. Urél, constituindo verdadeiros impos-
tos com destinação específica, não há dúvida quanto à natureza tributária de tais
contribuições sociais,4H a despeito de estarem previstas no artigo 195 da Magna
Carta, e portanto fora do Sistema Tributário Nacional.

Por outro lado, é no plano interno da norma que se apresenta a maior
realização do método sistemático e sua maior adequação aos princípios e valores a
ela imanentes. O sistema não é composto apenas pelas leis, mas se abre aos prin-
cípios e aos valores, que não podem ser olvidados na interpreta.ção das regras
jurídicas.

Nesse sentido, o método sistemático se entrelaça com o teleológico na bus-
ca da finalidade da lei no âmbito de lima perspectiva axiológica. É que o contexto

43 lAREN2. Metodologia "., cit., p. 457.
44 Ibidem.
45 CANAf~rs. Op. Cit., p. 156.
46 Ibidem, p. 286.
47 Ibidem, p. 158.
48 Nesse sentido entendeu o Plenário do STF no julgamento do RE n" 138.284-8/CE, ReI.

Min. Carlos Velloso, DJU de 28/08/92.

,

Por outro lad~, o sentido literal possível, a partir das várias acepções que
o texto interpretado possui, seja na linguagem comum, seja na linguag~m esp~-
daI constitui o limite da atividade de interpretação. Ultrapassada a franja margi-
nal dos conceitos, como vimos, temos a integração e a complementação do direito.
Ou seja, a interpretação não pode ter como resultado outra solução ~ue não um
dos vários significados fornecidos pelas palavras empregadas pelo ICgJsla.dor.

Portanto, está ainda no campo da interpretação o resultado obtIdo pela
escolha de uma acepção pouco usual do termo, s6 usada em 6ituaç~es particula-
res. É a chamada interpretação extensiva, como já tivemos oportumdade de exa-
minar.

Assim o limite entre a atividade de interpretação e a de integração está na
fronteira de~arcada pelo sentido literal possível mas nem sempre identificada
com facilidade na prática, entre a interpretação extensiva e a analogia.

A utilização do método literal não poderá levar o intérprete a uma conclu-
são absurda. Por isso, ainda no exame da norma isoladamente considerada, é
preciso evitar conclusões irracionais e contrárias ao Direito.

De acordo com Carlos Maximiliano,39 o método lógico "conoiste em procu-
rar descobrir o sentido e o alcance de expressões do Direito sem auxílio de ne-
nhum elemento exterior, com aplicar ao dispositivo em apreço um conjunto de
regras tradicionais e precisas, tomadas de empréstimo à Lógica geraL"

Assim, a interpretação lógica se propõe a descobrir, tendo como base ape-
nas o texto da norma, e a partir de expedientes extraídos da lógica formal, como os
métodos dedutivo e indutivo e o argumento a contrario sensu.40

Como bem observa Ricardo Lobo Torres,41 o método lógico, emhorél tenha
sido um dos quatro concebidos por Savigny, não possui autonomia, ora se vincu-
lando ao método sistemático, naquilo que se convencionou denominar de método
lógico-sistemático - com a busca do sentido da norma no sistema -, ora deriva da
conclusão gramatical, conforme sustenta José de Oliveira Ascensão.42

I
I
I
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I

significativo da lei é essencialmente valorativo, e a finali?ade do d~reito n~o ~~ve
ser buscada na sinkularidade de cada norma, mas no conJunto do slstemaJuTldlCO

como um todo. i , ,
Aliás não são poucos os autores que, como Canaris,49 consideram o crIle-

rio sistemático uma extensão do teleológico. Larenz sustenta que o método ~iste-
mático não prescinde do argumento teleológico. Engisch/'o por sua vez, comndera
que a interpretação sistemática já é, em larga medida, telcológica. f~'ipker'l incor-
pora a finalidade ao sistema, não fazendo mais distinção e~ltreos referIdos mét~dus.

A interpretação conforme a Constituição, não deixa de ser um mecamsmo
inerente ao método sistemático e à unidade da ordem jurídica,r,:t uma vez que,
entre duas interpretações extraídas do sentido literal possível da norma, o
hermencuta deve optar por aquela que se coadune com os dispositivos contidos nl)

text.o constitucional. Deste modo, são ilegítimas interpretações conforme a Cf ,r
tituição que extrapolem as opções oferecidas pela letra da lei, criando um comall-
do normativo que, embora seja compatível com o Texto Maior, não é possível se
extrair do sentido literal possível da lei, 5:1

2.:1.4) MÉTODO HISTÓIUCO

o método histórico revela-se pela pesquisa da origem e desenvolvimenlo
das normas, a partir do estudo do ambiente histórico e da intenção reguladora
que informaram o processo de elaboração da lei. Para t.al desiderato, o aplicador
do direito lança mão dos trabalhos preparatórios à promulgação do texto. com ()
exame dos documentos legislativos, anteprojetos, trabalhos de comissões parla-
mentares e pré-parlamentares, relatórios e votos dos legisladores. exposiç~es de
motivos e do ambiente social que exigiu a promulgaçito daquela norma, a fllll de
penetrar no espírito do legislador.r>4 .

A utilização do método histórico revela-se útil na pesquisa do sentido da
lei quando os métodos literal e lógico-sistemático não oferecerem um rcsultado
se~ro para o esforço hermenêutico, a fim de captar, a partir ?as idéias dominan-
tes no momento em que a lei foi elaborada, a vontade do ICgIslador.

, No entanto, como observa Ferrara,55 os trabalhos preparatórios. muilas
vezes, contêm uma falsajustificação quanto aos motivos que levaram o parlamen-
tar a optar por determinada solução legislativa, não podendo, desta forma, cons-
titulrem-se nos únicos meios para se pesquisar a vontade do legislador.

Por essa razão, a interpretação histórica deve se basear, como adverte
Larenz,r,r; mais na intenção reguladora imanente à norma do quc nas idéias

49 Op. Cit., p. 462.
50 Op. Cit., p. 141. ~
51 Apud in TORRES, Ricardo Lobo (Normas de Interpretaçao ....• cit., p. 211).
52 ENGISCH. Op. Git., p. 147.
53 Ibidem, p. 157, nota 10.
54 Ibidem, p. , 43.
55 Op. Gil., p. 146.
56 Metodologia ... , cit., p. 464.

norm~t~vas das pesso~s que partici.param da formulação do seu texto. É que, ao
contrario do que ocorr18 no absolubsmo, quando a lei era emanada da vontade do
rei, é impossível~ no Estado de Direito, el.\ioordenamento é obra de uma pluralidade
de pessoas reumdas no Parlamento, pesquisar a verdadeira intenção de seus auto.
res.

Na verdadc, as razões que levam cada parlamentar a manifestar sua
anu~ncia ao projeto de lei, nem sempre, ou quase nunca, aúo as mesmas que
motivam os autoreg do seu texto, ou que levaram um outro parlamentar a
apresentá.lo ao parlamento.

De fato, o que leva um p,'ojeto de lei a ser aprovado pelo Parlamento não é
a compreensão pessoal de cada deputado ou senador em relação aos pormenores
da norma; mas sim, a intenção reguladora, OR fins da lei, as guas repercussões
sócio-políticas e a sua tendência global. li?

Por isso, é fundamental a distinção entre essa intenção reguladora, que vai
rev~lar a vo~tade do legislador, e as idéias normativas das pessoas que redigem ()
p~oJeto de 1~1,que se traduzem em mecanismo de utilidade reduzida à compreen-
s~o qua~to a c~colha dos ~ermos empregado.; lta lei, nfio represent.anclo qualquer
bitola vlllculatlvn panl o lIlt.l~rp,'dc.r.!l

_Vê-se, port~r~to, ~~ueH inter~retaç~o hist~rica está cssencialmente ligada
ao metodo teleologICo,' na pesqUIsa da mtençao reguladora que irá revelar a
vontade do legislador, o que mais uma vez reforça a idéia da pluralidade
metodológica na interpretaçilo jurídica.

,. Tema ba~tal1~e~orrelat.o.ao, da intcrpretaçüo hist.órica é a discussão quan-
lo a mterpretaçao objetiva e subJetlva, que não se prende somente à hermenêutica
jurídica, mas a toda obra humana, que pode ser apreciada tendo em vista o senti.
do que o. seu criador prctendcu dar ou que dela se depreende por aquele que a
Obscl'va.lo11

. ,. A interpretaçüo ~ubjetiva. ~ue procura alcançar a vontade do legislador
hlstonco, a fim de pesquisar o sentido da norma, era dominante até o século XIX
num ambiente histórico de grande concentração de poder nas mãos do monarca'
fonte maior da prodW:;,-10jurídica. Em conseqüência, pesquisar o sentido da lei s~
reduzia na pe~quisa?a .v~ntade do soberano~legislador. Entre os principais se~i-
dores da teoria subJetiVista, destacaram.se 8avigny, Windscheid Enneccerus
Bierling, Philipp Heck (pesquisa histórica dos interesses), e outro~.61 '

Como conseqüência da afirmação do Estado de Direito na segunda metade
do século e XIX ao longo do século XX, surge fi consagração da teria objetivista
que propugna pela pesquisa do sentido da lei na própria norma, que se desprend~
da vontade do legislador histórico, e que deve ser interpretada à luz dos novos

57 Ibidem, p. 464.
58 Ibidem.
59 Ibidem, p. 144.
60 ASCENSÃO, José de Oliveira. Op. Cit., p. 412.
61 ENGISCH. Op. Cit., p. 171.
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'd " dade Foram seus principais seguidores Kohler, Binding,fatos surgt os na ~ocle : 62
W h R dbruch Sauer e Bmder, d'd

ac , r: d • ente prevalece a corrente unificadora ou mista, defen ) fi p~r
63°Eern.arnh.64 ~ Emitia Betti,65 segundo a qual, embora a jnterpretaça~

Larenz, ngIsc n~idera ão o sentido que a lei tem hoje - uma vez que esta 80
?ev~.levar em ~:te sua ~ção JVTmativa diante do fato concreto, afas~ando.sp.
Irra la p :n~:ndas idéias de seus autores e atingindo a fatos por ess:s nao con~c-
~fd~~~ ,t~ã:S~pode desconsiderar a intenção re~lad~ra ~ a valo~açaopro~ovlda

I I . lador histórico em respeito à vinculaçao do Interprete a ~or~:l.
pe o egc's b b rv'a Enoisch 67 os limites oferecidos pelo sentIdo lIteral pos~orno emose b" ._~ • td-
sível são fixados pelo legislador histórico. Em consequencla, ur~a vo; a e ;~o
encontrada em qualquer das possibilidades derivadas do texto, n~~ po e ser. ~:
extraída pela aplicação da lei de acordo com o no.vo contC!'to SaCI , por :~~~ta-
interpretação. Tal fenômeno poderia resultar da mtegraç~o ou da compl_ r .'t

- d Direito mas nunca da interpretação. Nesse sentido, nunca serI~ ICIo,
~:~m~lifica E~gisch, entender que a expre~sã~ legal varã.o po~adse~ aphca~a ~
unn mulher ainda que a nova realidade soctallmponha a Igual a e os.sex?~.

'd ' . . . dequação da norma a um novo contexto constItuclOnalquepo e ocorrere uma ma . - .. - I t t,
e valorativo. Nesse caso, a questão não se resolveria pela aphcaçao (a ve us_a
norma legitimada por uma nova interpretação, mas no seu afastamento, e~ razao
de sua incompatibilidade com o Texto Maior. Como se vê, trata-se de umI ~he?ot:n~no

, á ' t I I" o e não pe o IS OrICO-que se resolveria pelos métodos sIstem tlco e e eo OgIC ,

objetivo , I h' t' .
No entanto, dentro do sentido literal poss~vel ofereCIdo pe o texto 1.S .OrI:

co ou seja, dentro das várias possibilidades extr81das d~ text~ legal, ~e~e ? ~n~ér
r~te escolher a partir do exame das opções e valoraçoes feitas pe o egIs a ar,

puais as soluçÕes adequada,; para a resolução dos casos que ora se apresenta.m,
q "tendidas de acordo com o critério teleológico e com o novo con-para que sejam a , al'd d .' llill
texto normativo que se apresentam, às demandas da nova re I a e SOCla.

62 LARENZ, Metodologia , cit.. p. 445.
63 Ibidem, p_ 446.

64 Op. Cit., p. 177. _ (d' - lemã com O tItulo AlIgemeine Aus/egs/ehre,6 5 Teoria Genera/e della /nterpretazlone o Iça0 a
p 600, apud LARENZ: Metodologia .__, cit., p. 449).

66 LARENZ. Metod%gia .__, cit., p. 446.

67 Op_ Cit., p. 202. . r _ d Betti' "8 interpretação jurldica não pode
68 ~ oportuna, no sentido do te)(to, a Iça0 e - di. d.zer o modo como

renunciar a t0":lar ~~ consideração ~ processo df~r~~e::lor:d~~ ~u~~n~er~dos os interes-
a normação fOI originalmente pensa a e como d' N d ai de cortas formu-

. ~ e há que sustentar apesar da contra Iça0 para 0)(
ses em Jogo. o qu . '. O h imento da valoracão originária, que
lações que parecem aflrmar o ~ontrá~o'l . c~~n:~itui o fundamento -jurldico (ratio juás)
perpassa de modo latente as pa avras a 81 e medida sobrevieram variações de
da norma é impres~indrvel para se ~stabelecerbi~~teq~~cial ou de novas diretrizes adentro
sentido com o s~rg:;.ento d.e mutaç~e~:d~a~~ a indagação da valoração originária e não,
do ordenamento Jur ICO.:pOIS que s. em 'ustificação passar a uma adequação e
porventura, de modo direto, é admissIvel e.t UJ(Teoria GCllera/e delta /nterpretaziolll!
acomodação do texto da lei ao pr~sente VIVO. h 632 d- lA-RENZ: Metodologia
(edição alemã com o título Allgememe Aus/egslc re, P , apu
... , cit_, p. 4491.

2.3.5) MÉTODO TELEOLÓGICO

A interpretação teleológiea vai buscar os fins e os objetivos da norma.
Sendo o ordenamento legal um instrumento a regular as relações entre as pessoas
em sociedade, é natural pesquisar-se o elemento finalístico a ser atingido.

Por isso, dentre as possibilidades oferecidas pelo sentido literal possível e °
contexto significativo da norma, o intérprete deve buscar como resultado, aquele
que melhor se coadune a uma regulação materialmente adequada ao caso concre-
to, obtida com base nos fins objetivos do Direito, como a "manutenção da paz
social e ajusta resolução dos litígios, o equilíbrio de uma regulação no sentido da
consideração otimizada dos interesses que se encontram em jogo, a proteção dos
bens jurídicos e um procedimento judicial justo" ,69

De acordo com a metodologia proposta por Larcnz,70 que resgatou o ele-
mento teleológico dos exageros perpetrados pela jurisprudência dos interesses, o
método em estudo se baseia em dois pilares: O das estruturas materiais oferecidas
pelo domínio da norma e o dos princípios ético-jurídicos. Larenz os chama de
critérios teleológico-objetivos porque independem da consciência que o legislador
histórico teve de sua existência, por ocasião da elaboraçüo da norma.

O domínio da norma, segundo Friedrich Müller,71 representa o segmento
da realidade social que a norma escolheu como seu âmbito de regulação. As suas
estruturas materiais são constituídas pelos dados factuais em relação aos quais o
legislador não pode alterar e que ele toma em consideração para empreender qual-
quer regulação. São critérios objetivos de interpretação que, em ampla medida,
coincidem com a natureza das coisas.72

De acordo com Ferrara,73 a natureza das coisas é representada pelas exi-
gências econômicas e sociais que brotam das relações que a lei pretende regular_
Segundo Larenz, a natureza das coisas se manifesta por "dados fundamentais
pertencentes à natureza corpórea ou à natureza aním,ica e espiritual do homem,
que não são mutáveis, ou o são dificilmente e em períodos mais longos"74 e que
vinculam o legislador, que dela só pode se afastar de forma inequívoca e desde que
não leve a um resultado manifestamente absurdo.

A especial tutela que o Direito Penal e o Direito Civil dão à criança e ao
adolescente constitui um exemplo7fi de como fi natureza das coisas não pode ser
alterada pela vontade do legislador, É claro que o legislador pode escolher a idade

69 LARENZ, Metodologia ... , cit., p. 469.
70 Ibidem.
71 Apud LARENZ (Ibidem, p. 4701.
72 Não nos parece relevante para o objeto desse estudo. as pequenas distinções propostas

por Larenz entre os conceitos de natureza das coisas (elemento normativo extra/do do
próprio ser). e de estruTuras materiais do domlnio da norma (elementos exteriores à
coisa). Para o e~Hudo de t<ll distinção. remetemos o leitor para a obm do referido autor
(Ibidem. p. 471).

730p. Cit., p. 141.
74 Merod%giR ... , cit .. p. 594.
75 Exemplo dado por LARENZ (Ibidem. p_ 595).
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em que se dará a maioridade. No entanto, não se pode estatuir que a capacidade
civil de celebrar negócios jurídicos se dá desde o nascimento, ou se propor a extinçiÍo
da in imputabilidade penal dos infantes"

Por outro lado, em uma jurisprudência informada pelos valores, os princí-
pios ético-jurfdicos antecedem a qualquer regulação; é o que ocorre, em especial
com n idóia de Justiça, informada pelo valor da Igualdade. A adoção de diferentes
trat.amentos pelo legislador para situações que devam ser valoradas em igual me-
dida, constitui uma contradição valorativa violadora do princípio da isonomia.7f\
Evitá-la é obrigação não apenas do legislador, como também do intérprete que,
dentro do sentido literal possível e do contento normativo, deve optar pela solução
que não resulte em contradição valorativa, muito embora isso nem sempre seja
IHJHsívcl.77

É que, como bem observa Canaris,7~ enquanto na contradiçüo de normas-
assim entendida como duas regras que propõem um comando diferente para a
mesma situação jurídica - há uma contradição lógica, que é inaceitável, devendo
ser resolvida pelo afastamento de urna delas, pelos critérios da hierarquia, gctlPrn
lidade e Cl"onologia;na contradição de valores e princípios se dá uma cotltrarli" t i

a.xiolúgica,que pode vir a ser aceita, mediante a ponderaçáo do valor da 1f,T1}aldadc
com outro imanente no caso concreto, cumo o da Segurança Jurídica. E o que
acontece, como adiante veremos, nas regras que vedam o uso da analogia, e na
unilícação da ordem jurídica internacional.79

Assim, como observa Larenz, as contradiçôes valorativas nào podem ser
eliminadas t.otalmente, mas de modo aproximativo. Para evitá-las deve o intérpre-
te se socorrer dos princípios ético-jurídicos, sendo necessário examinar fltl' que
ponto a regulação legal deixa espaço a um ou outro princípi{):'~(I

Exemplo de contradição valorativa no Direito TribuLário nos é dado por
Adilson Rodrigues Pires,1I1O aut.or alude ao caso do impost.o de rt~l1da.lrilHilo que
a Constituiçáo Federal, atendendo aos princípios da capacidade contributiva (' da
igualdade, determina que seja informado pelos subprincípios c1n gencralidad{', da
universalidade e da progressividade, além da personalizaçüu, prevista nu art. 145,
~ lQ.No entanto, a Lei nº 7.713/88 reduziu as antigas dez faixas de alíquota para
apenas duas e uma de isenção.

Suprimiu ainda o diploma legal em comento a possibilidade eledcdw;úo de
várias despesas necessárias à manutenção da fonte, como as de habitação e de
aquisição de livros técnicos, e promoveu a redução dos limites relativos a depen.
dentes e gastos com instrução. Ora, leis desse tipo fazem tabula rasa dos princí-
pios e valores constitucionais, levando a contradições axiológicas violadoras da

76 CANARIS, Op. Gil., p. 207.
77 LAAENZ. Metodologia .,., cit., p. 472.
78 Op. Cit.. p. 219.
79 Exemplos oferecidos por CANARIS tOpo Cit., p. 2271.
80 lARENZ. Metodologia ... , cit., p, 475.
81 Contradições no Direito Tributaria t2.cd. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 58 e 591. onde

o autor apresenta vários exemplos de contradições valorativas.

Justiça e 19ual~ade ~ributári~~, mas que o Estado brasileiro procura justificar em
nome d~ uma dlscutlvel pratiCidade administrativa.

E que, como bem ressalta KIaus Tipke, a part.e da renda que inevitavel-
mente deve ser gasta com finalidades profissionais ou empresariais não está dis-
po~ível para o pagamento de imposto, assim como também não está a renda neces-
s~rla para a manutenção do contribuinte e de seus familiarcR. Em conseqüência
nuo pode a emp~esa, segundo o festejado tributarista alemüo, ser tt'ibut.ada alé~
do seu lucro, POl,Stal exação contrariaria sua capacidade contributiva.lI:.! Observa-
se que, no BraSil, desde há muito a leoislação tem descura,!o de ta' .,.d . d ., . ' b' • ' IS prInCIpIOS
pro uzm o normas tnbutárlas que superam a capacidade econômica dos cidadãos.

3) A INTERPRETAÇÃO NO D1UEITO TUIBUTÁIUO

No Direito Tri?utário, onde, como vimos, não há interpretaçào de acordo
com um~ ,metod~logla especial, vários auton~" têm defendido a pluralidade
metodologIca aqUI e alhures, Na Espanha, Perez de Ayala a defende e indica uma
?~dem segundo a qual os métodos devem ser' utilizados.II:1Entre nós, Ricardo Lobo
Iorres. sustenta ~al .pluralidade, corno lima conseqüência da adllçüo das idéias
conccbld~s pelosJurls~as ligados àjurisprudência dos valores: "O que se observa
é a pluralidade e ~ e~Ulvalência, sendo os métodos aplicados de acordo com o caso
e com ?s. valores InSlto~ n~ ~orma; ora se recorre ao método sistemático, ora ao
teleologlco, ora ao hlstOrICO, até porque não são contradito"r"o
I (

. I s, mas se
comp emen am e mtercomunicam." ll4

. Restando evidenciado que o processo de interpretação da lei tt'ibutárÍa vai
seguir os mesmos passos trilhados na teoria geral do Direito e' ,""e "(" Ih ' "d' ' vI.ave reco-
n ece~ que ~s meto os de mterpretação são concebidos a partir de uma visão
pl,ural:,st,a:.~laoh~vl'ndo. que se,co~tar uma hierarquia entre eles, que têm igual
~es,o,. V.llldl~do ti sua IInportanCI<l de acordo com fi CH~Oe com as valorações
Jundlcas na epoca da aplicaç.flo".1<!", .
r . ,.Noent~~l~O,e,a .des~e~t.od~ ausêncÍa de .especilícidade em relação à inter-

p etaçao no Dllelt.o 1.r~butáno, nau se deve olvldar que os fins almejados pela lei
fí~cal, a, ser,em p~rquIr.,dos et~latend.im:nto a~ aspecto teleológicú dOainterpreta-
çao, levc~ma ~ma conslder'açao eCOnOITllCado fato gerador, conforme reconhecido
por EI~gJsch, > d.esdc que sejam descontados os excessos praticados pelas escolas
causahstas dommantes na era da jurisprudência dos interesses.

82 TIPKE. "Soble a Unidade da Ordem Jurídica Tributária". In: $CHOUERI Lui
~/LV~!', MFernandoA{~rélio (Coordenadores). Direito Tributario. Estudos e~ Ho:ne~~~:r::OI
ran ao IIchado. Sao Paulo: Dialética. p. 60-70 1998 cit p S5 a

83 O mestre h I ' "".entanto de:pa~ o sust~nta Que em pr~mei~o lugar deve ser utilizado o método literal. No
, . e en e que, aln~a que o sentido literal seja claro, a necessidade de, em momen-

~o poster~or, lançar-se mao do método lógico. Após, a utilização desses dois primeiros
deOoVO"SIDO" °hacO~d?bco":, o refo~ido autor, usar o aplicador os métodos teleológico e hjstó~

, erec o ,r! utar!o "', Clt., p. 109).
84 Normas de Interpretação ... , cit., p. 206
85 Ibidem. .
86 Op. Git., p. 156, nota 8.

'.
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3.1) A CONSIDERAÇÃO ECONÔMICA COMO REFLEXO DO MÉTODO
TELEOLÓGlCO NO DIREITO TRIBUTÁRIO

Restou demonstrado, quando analisamos a interpretação da lei na teoria
geral do Direito, que amelodologiajurídica de Larenz resgatou o aspecto teleológico
da atividade hermenêutica, fundamentando o referido método nas estruturas ma-
teriais do domínio da norma e nos princípios éticos-jurídicos.

Tais elementos, que são eminentemente valorativos, vão se revelar, no Di-
reito Tributário, pelo exame do conteúdo econômico, não apenas dos conceitos
utilizados pelo legislador, mas também dos fatos tributários prcvistofl na norma,!17

Esse exame não vai resultar necessariamente na atribuição de um sentido
tributário diverso para os conceitos adotados pela lei civil, na definição dos fatos
jurídicos tributados, como propunham os causalisias. Mas deverá, partindo do
processo hermenêutica comum a todos os ramos do Direito, buscar, diante da
ausôncia de univocidade da linguagem jurídica e dentro do sentido literal possível
da norma, a finalidade da lei tributária, sempre - embora quase nunca com exclu-
sividade -, vinculada à repartição da carga tributária, de acordo com a capacidade
contrihutiva de cada um.

É que, como jú vimos, não é incomum que o legislador utilize conceitos de
mesmo significado lingüístico para designar situações de conteúdo normativo di-
verso. Deste modo, a interpretação dos conceitos utilizados mais de uma vez pelo
legislador de uma ou várias normas, orienta-se pela função que cada um deles
possui no sistema jurídico. Sáo os, chamados por Larenz,HH conceitos jurídicos
determinados pela função.

De acordo com o sentido que Larenz conferiu ao elemento teleológico, o
aplicador da lei tributária deverá, na busca da ref.,YlJlament.açáomaterialnwntc
adequada, interpretar. inicialmente, a norma abstrata procurando, dentro dos
limites da atividade hermenêutica, evitar contradições valorativas pela utilizat;úo
dos princípios ético~jurídicos, notadamente o tia igualdade.

Deste modo, dentro do sentido literal possível da norma, deve o int.érpret.e
optar pelo resultado que se coadune com a igualdade, com a generalidade e com a
capacidade cont.ributiva, a não ReI'que da própria norma se ext.raia uma aeep<;~1O
sugerida por outros princípios a ela imanentes, tais como as soluções baseadas na
Segurança Jurídica e as sugeridas pela extrafiscalidade ou pela praticidade admi.
nistrativa, a partir de um juízo de ponderação entre os princípios fundados na
Justiça e aqueles alicerçados nos outros valores objetivados pelo legislador.

E justamente dos princípios da igualdade, da capacidade contrilJUtivfl. e da
generalidade, utilizadoR como parâmetros da interpretação da lei fiscal, vai deri.
vaI', segundo Perez' de Ayala,H!' o princípio da luta contra a evasão fiscal. Em

87 BE1SSE. "O Critério Econômico na Interpretação das Leis Tributárias Segundo a Mais
Recente Jurisprudência Alemã." In: Brandão Machado (coord.1. Estudos em Homenagem
80 Prot. Ruy Barbosa Nogueira, p. 1-39, 1984, p. 6.

88 Metodologia ... , cit., p. 692.
89 Derecho Tributaria ... , cit., p. 114.

L

conseqüência: o ~plicador, dentro do sentido literal possível, irá optar pelo resul-
tado hermeneutJco que não permita ao contribuinte evadir-se da obrigação de
pagar o tributo previsto em lei.

Por outro lado, deverá o intérprete atentar para a estrutura material do
domínio da norma, que denui da natureza das coisas. No Direito Tributário tal idéia
i~á perm~tir ao ~plicador a busca do verdadeiro conteúdo econômico do ne~ócio jurí-
diCOpraticado, Independentemente da forma exterior escolhida pelo contribuinte.
. Assim, há uma íntima Ugação entre o método teleológico - a partir da
lIlterpretação dos fatos jurídicos praticados pelo eontribuinte, com base na consi-
deração econômica destes, revelada pela estrullH '. !llaterial do domínio da norma
e pelo princípio da luta contra a evasão fiscal- e o L'1I11bateà elisão fiscal abusiva.

Se é verdade que o legislador tributário não pode alterar a natureza do ato
pl'aticado pelo cont.ribuinte, mio é menos verdade que este também nãu pode esca-
motear os efeitos tributários que brotam do ato por ele praticado, por meio da
escolha de uma forma jurídica que não se coaduna à sua intenção negociaI, aos
resultados pmtendidos com a prát.ica daquela atividade - em suma, com a realida-
de econômica suhjacente.

Porém, não cabe a associaçüo dessas idéia~ desenvolvidas pelos tributaristas
vinculados n jurisprudência dORvalores com UH t.eorias cHusuliHtus que p,'edomi-
naram na Alemanha, no início do século XX, inspiradas na jurisprudência dos
in~eresscs ..Histo~icam~nte, a teoria da consideração econômica do fato gerador
fOi concebIda, pnffiordmlmente, como uma regra de interpretação orientada à
função de auferir mais receitas. Como salienta MUl'is Lehner, a norma no Código
AJernão de 1919 consistia em regra voltada para a arrecadação.!Jo Ao contrário'a
utiliz~ç~o, n~s dia~ atuais, do critério econômico como decorrência do aspedto
tcleologlco, nao derIva de uma preocupação arrecadatória, mas de uma apreciação
bascarla nos valorcs ria Igualdade e da ,Justiça.

No entanto, se o Código Tributário Alemão de 1919 c;onsagrava, cxpressa~
mente" a teoria da c~n~idcraç.ão econômica, a não previsão de dispositivo análogo
n? CÓdlg~de. 197: ~lao IInpedlU a apreciação do critério econômico na interpreta-
çao da leI trIbutarIa daquele país, como assinalam Lehner!ll e Beisse/'~ uma vez
que o correto procedimento hermenêut.ico nlio depende de regras codilicadas.!l:l

90 Moris Lehner repr.odul umél c!tação, de Enno Becker, onde fici) dara a associação que o
autor do ~ntepro!eto de Código Tributário Alemão de 1919 faz entre os interesses da
arrecad.açao e a Int~rpretação econômica: "Diante da importância para a coletividade do
~rocedlmento da tnbutaçã.o", seria "um requisito de primeiríssima ordem que, pouco
Importando a for~)a escolhida pela~ partes, (... ) ou ü roupagem de qualquer caso, fosse
encontrada. pelo Imposto, seu significado econômico L .. ) A valoriza cão da situacão fática
~onforme seu significado econômico e a interpretação da lei tributá;ia conforme' sua fina-
lidade se encontr~m em cas.os ~omo esses". ("Considerações Econômicas e Tributação
conforme a Capa~lda~e Contnbutlva. Sobre a possibilidade de Urna Interpretação Teleológlca
de Normas com Finalidades Arrecadatórias~. In: SCHOUERI, Luiz Eduardo/ZILVETI Fernando
Aurélio (Coordenadores). Direito Tributário. Estudos em Homenagem a Brandão' Machado
São Paulo: Dialética, p. 143-154, 1998. p. 147 c 148). .

91 Ibidem, p. 148.
92 Op. Cit.. p. 6.
93 PEREZ DE AYAlA. Derecho Tributário ... , cit., p 119.
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Desta forma, o traço fundamental de distinção entre a teoria da consid~r~-
ção econômica do fato gerador desenvo,lvida por E~moBec~e~ e o exame do ente.
rio econômico realizado no âmbito da mterpretaçao teleologIca, encontra-se nos
limites da atividade hermenêutica da metodologia de Larenz. Enquanto Becker e
seus seguidores se inclinavam, como observou Bei~se,94 para a livre ~cria~o do
Direito sem vinculação estreita com a lei,e:; os seguidores da concepçao hOJedo.
minante na Alemanha, como se verifica nas obras de Tipke, de Vogel, de ~h~er ~
do próprio Beisse, encontram no sentido literal possível da norma um hnllte a
atividade de interpretação, . . .

E é a partir do sentido literal possível das palavr~ u~I1.1zadaspelo le~s~a-
dor que podemos pesquisar a influência das acepções Ja utlhzadas pelo DI~elto
Civil, e que são encontradas na !egislação t.ributária. Assim, B?isse, a partIr da
metodologia de Larenz e das decisões do Tnbunal Federal de Fmaças da A1ema~
nha, estabeleceu urna sistemática cuja aplicabilidade traz benefícios 110 t:ma da
relaçuo do Direito Tributário com o Direito Civil, não só para a~uele P~IS"ma::>
também para outros sistemas jurídicos, como o nosso, a despeito das I~ocuas
regras do CTN brasileiro. Assim, segundo Beisse, a interpretação dos concelt.os rl(~
Direito Tributário segue trê~sprincípios: .

a) Conceitos econômicos de Direito Tributário crilldos pelo legislado!' I[
bulário, ou por ele convertidos para os,seus objetivos, devem ~er inter-
pretados segundo critério econômico. E exemplo desta modalidade, em
nossa legislação pátria, a expressão renda e proventos de .qua~quer na-
tureza, que não é encontrada no Direito Civil, sendo Intelrament.e
delineada pelo legislador tributário, na Constituição Federal, no CTN, e
na legislação ordinária. .

bl Conceitos de Direito Civil devem ser interpretados, dentro do sent.ldo
literal possível, economicament.e, quando o objetiv(~ da lei t.rib,lIt.ária
impõe, de forma objetivamente justificada, um deSVIOdo conteudo do
conceito de Direito Privado, em nome do princípio da ihTUuldade,que
poderia ser violado por meio de uma interpretação civilística da expres.
são legal. Serve mais uma vez como exemplo a expressão em'pregadorc~,
contida no artigo 195 da Constituiçâo Federal, para defilllT os cont.I~I~
buintes das contribuições da seguridade social, que não tem a concepl.;ao
do Direito do Trabalho, abarcando empresas que não mantém emprega.
dos próprios.9fi

94 Op. Cit., p. 21.
95 Na doutrina italiana funcionalista, representada especialmente pelos autores da Escol~ de

Pavia, também predominou uma tendência que se caracterizou por não enxergar na lei U~l
limite à atividade hermenêutica. Nesse sentido, é emblemática a posição de Ezío Vanonl:
"Quando o intérprete pesquisa a vontade da 'ei, ainda que vá além da vontado dos órgãos
legislativos que elaboraram a norma, não cria direito, mas. atribui à lei_todo o .val?r, que o
ambiente no qual se movimenta lho confere. Desta maneira, a extensao da lei trlbutár~a a
hipóteses não expressamente previstas por ele, quando ocorra segundo as regras jurídicas
e lógicas de interpretação que temos mencionado, não pode contrariar a disposição do art.
30 da Constituição, porque essa extensão não representa a criação de um novo tributo,
mas a integral realização da norma tributária." (Op. Cit., p. 189).

96 No sentido do texto foi a interpretação autêntica do dispositivo pela EC n° 20/98. que
equiparou aos empregadores às empresas e entidades assemelhadas.

1 _

c) Conceitos de Direito Civil devem ser interpretados de acordo com a defi-
nição contida na legislação civil quando, conforme o sentido e o objetivo
da lei tributária, se tem certeza de que o legislador cogitou exatamente
do conceito de Direito Privado. Da mesma forma, quando o sentido lite-
ral possível da norma tributária não confere outra possibilidade senão
aquela oferecida pela lei civil. A definição do fato gerador do ITR consti~
tui exemplo bem ilustrativo desta categoria jurídica, De fato, do próprio
texto da lei, se extrai que será. tributada a propriedade imóvel por natu-
reza, conforme definida na lei civil.!'?

Ricardo Lobo Torres, em lição que não discrepa da sistemática de Beisse,
sustenta que a interpretação será mais ou mPllOS vinculada ao critério econômico,
de acordo com o tributo em exame. Assim, os impostos sobre fi propriedade se
baseiam numa interpretação que preserva os conceitos de Direito Privado; já os
impoHl:os sobre a renda e o com;umo, por se cOllstituírem de conceitos tecnológi~
cos ou elaborado::; pelo próprio Direito Tributário, melhor se abrem à interprcta-
ç<:1oecnnt)micaY~

Como é sabido, o objetivo dD lei de illcid('llcia (' n identifical.;l1n da IlllmircR~
l.nt.;üodt: riqul'za capaz dt' Hllportar rldm'nlil1<ltlo quinhf10 do ellsteio das deHpesa::>
pública.s. Deste modo, mais do que ti fOJ'mBjurídica adotada, o operador do Direito
Tributário deve se preocupar com a essência econômica efetivamente praticada.
Não é outra a posição de Tipke: 'auristas não raro se equivocam, no Direito
Tributúrio, quando tomam por bem tributável o pressuposto técnico~jurÍdico, em
lugar do pressuposto econômico~tributário."9!:I

Portanto, num sist.ema jurídico orientado por valores, e donde deriva a
conseqüente necessidade do intérprete evitar contradições valorativas, a acepção
econômica h:í que prevalecer, em caso de dúvida. sobre a interpretação civilística. 100l

A essa afinnaçáo n1'1odeve ser opnsto o princípio da unidade da ordem jurídica,
uma vez que esta não é realizada pelo primado do Direito Civil. 10] Ademais, a idéia
de unidade do sistema jurídico repousa muit.o mais no plano axiológico do que no
lingüístico, não havendo port.ant.o qualquer óbice para que determinada palavra
t.enha um sent.ido diferente nn Direito Tributário.

3.2) A INTERPRETAÇÃO DA LEI TRIBUTÃRIA NO BRASIL

No Brasil, os problemas relativos à interpretação da lei tributária se de~
vem, em grande parte, ao positivismo formalista de nossa doutrina, O que acabou
por influenciar nossa legislação, em especial o CTN, que, no capítulo relativo à

97 Artigo 29, do Código Tributário Nacional.
98 Normas de Interpretação .... cit., p. 206.
99 "O Principio da Igualdade e a Idéia de Sistema no Direito TributárioN• In: Brandão Macha.

do (coord.J. Estudos em Homenagem ao Prof, Ruy Barbosa Nogueira. São Paulo: Saraiva,
p. 517-527, 1984, p. 522.

100 BEISSE. Op. Cit .. p. 23.
101 Ibidem. p. 37.
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interpretação da lei tributária, cria regras que se chocam, determinando a adoção
de métodos hermenêuticas apriorísticos. E o que é pior: métodos inteiramente
contraditórios, sendo reivindicados tanto pelos formalistas, defensores de uma
interpretação civilística, como pelos seguidores da teoria da interpretação econô-
mica do fato gerador, como apontado por Ricardo Lobo Torres.102

De fato, a primeira parte do artigo 109 do CTN parece optar por uma
interpretação civilística, ao determinar que os princípios gerais do Direito Priva-
do são utilizados para a pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus
institutos, conceitos e formas. Mas sugere conclusão diversa, que acena para o
critério econômico, ao estabelecer que os efeitos tributários de tais institutos po-
dem ser definidos pela lei tributária.

Qualquer conclusão fica ainda mais tormentosa, se interpretarmos a refe-
rida norma juntamente com o art. 110 do CTN, segundo o qual a lei tributária não
pode alterar a definição, conteúdo e o alcance de institutos, conceitos c formas de
direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal,
dos Estados e Leis Orgânicas do Distrito Federal e dos Municípios, para definir ou
limitar competências tributárias. Assim, num primeiro momento, a norma parece
opt.ar pela orientação civilista. Mas limitando sua disciplina aos conceitos const.i-
tucionais, o art. 110 não estaria autorizando o critério econômico para os demais
casos? A resposta é complicada. Os dois artigos são dúbios, contraditórios e inú-
teis, na medida em que nada contribuem para o intérprete da lei tributária. 103

Por sua vez, o artigo 118 esvazia a possibilidade de uma interpretação
civilístic8, ao desconsiderar, na interpretação do fato gerador, a validade jurídica
dos atos efetivamente praticados e de seus efeitos efetivamente ocorridos. Nota-se
que o dispositivo revela-se dispensável, como quase todas as normas interpretativas,
uma vez que a consideração econômica deriva dos princípios ético-jurídicos e da
natureza dos atos econômicos praticados pelo contribuinte.

Se o citado artigo tem um mérito, é o de desautorizar a teoria, dominante
entre a nossa doutrina positivista, de prevalência da forma j urídica sobre a essên-
cia econômica do fato jurídico escolhido pelo legislador co~o hipótese de incidên-
cia tributária.

Porém, deve ser evitado o entendimento, que poderia brotar do exame ex-
clusivamente literal do dispositivo em comento, segundo a qual, a ocorrência do
fato gerador não depende da eficácia do negáciojurídico (efeitos efetivamente ocor-
ridos). Se a forma jurídica não é relevante, a ponto de ser tributável o ato ilícito
ou inválido, do ponto de vista do Direito Civil ou Comercial, o mesmo não se pode
dizer do ato ineficaz.

102 Segundo TORRES: MO art. 109 do CTN é ambíguo e contraditório. pois pretende hierarquizar
métodos de interpretação de igual peso, sem optar com clareza pelo sistemático ou pelo
teleológico. Demais disso. mistura posições teóricas divergentes. se filia a correntes
doutrinárias conflitantes e emburilha as conseqüências das opções metodológicas, con-
fundindo as relações entre o Direito Tributário e o Privado e entre diversas fontes do
Direito." (Normas de Interpretação ... , cit .• p. 188).

103 Ibidem, p. 197.

É que a ineficácia do ato não se prende necessariamente à sua invalidade
ou ilicitude, uma vez que a produção de efeitos poderá se dar fi despeito de sua
irregularidade jurídica, devendo ser tributado, na forma do art. 108, já que ocor-
rido o fato gerador. No entanto, se [1 i!\validade do ato evita a sua produção de
efeitos no mundo fático, não ocorre o fato gerador, inexistindo capacidade
contributiva a ser tributada.

Como bem observa Ricardo Lobo Torres, a disciplina do art. 118 do CTN é
despicienda, já que a solução por ele proposta deriva dos próprios princípios da
legalidade e da capacidade contributiva.1lJ.4

No entanto, como a atividade hermenêutica, atividade do espírito humano
que é, não se vincula a regras interpretativas, há quase consenso, nos meios
jurídicos tributários quanto à inserção da norma fiscal no ordenamento jurídico
geral, e em conseqüência, à necessidade de superação de uma forma peculiar de
interpretar a lei tributária, a despeito das regras interpretativas previstas no
CTN.

O passo seguinte será, port.anto, a consolidação entre os operadores e estu-
dio<'l1~ do Direito Trihutúrio brasileiro, de uma tendência, ninda muitn incipiente
Ilt'i-I.~'início de século XXI, valorizadol'll do tema dn JlIst.il.;upara n defesa do direi~
to do contribuinte, não só sob uma perspectiva individual, para principalmente
com vistas à criação de um sistema tributário nacional efetivamente justo.

Reflexo dessa tendência, empurrada pelo princípio da transparência, é a
adoção, em nosso país, de medidas já consagradas em várias nações Como as
cláusulas antielisivas, a flexibilização do sigilo bancário e o fortalecimento dos
direitos dos contribuintes como contrapartida às novas armas obtidas pela Admi-
nistração Tributária.los

Por outro lado, a despeito de termos defendido ao longo desse trabalho que
o princípio da legalidade tributária não apresenta as singularidades apontadas
pela doutrina pátria, e que a interpretação tributária se dá de acordo com a mes-
ma metodologia aplicável aos demais ramos do Direito, é forçoso reconhecer um
outro dado, que não deriva do CTN, mas da Constituição Federal, e que caracteri-
za a interpretação da lei tributária no Brasil.

É que, a partir do elemento lógico-sistemático, torna-se fácil compreender
que o fato gerador da lei tributária, fixado em lei ordinária, 106 deve se adequar ao
dispositivo constitucional, que confere competência à União, Estados, Distrito
Federal e Municípios para instituir tributos, e à lei de normas gerais de Direito
Tributário (CTN), bem como, em relação aos impostos, à lei complementar
definidora do fato gerador, da base de cálculo e dos contribuintes. 107

104 Ibidem, p. 270.
105 TORRES. Ricardo Lobo. "Principio da Transparcncia Fiscal~. Revista de Direito Tributário

79: 7.
106 Salvo nos casos de empréstimo compulsório (art. 148. CF). de imposto sobre grandes

fortunas (art. 153, VI, CF) c de tributos residuais (art. 154. I. c art. 195. ~ 4°, ambos da
CF), em que sendo a lei de incidência uma lei complementar, esla é que deverá definir o
fato gerador.

107 Art. 146. 111,8. da Constituição Federal.
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,

Aqui sim~ temos uma peculiaridade brasileira que, embora est~ja longe de
ter os efeitos apontados pelos formalistas, deriva de uma repartição constitucio-
nal de competê~cia8 tributárias bastante detalhada \OH e da fibrura uniformizadora
da lei complementar,lOlI

Se essas singularidades não impõem uma tipicidade fechada ou um maior
peso ft Segurança Jurídica em sua ponderação com a Justiça, ao menos recomen-
dam, ao aplicador, uma maior cautela no manejo do método lóg"ico-sisicmútictl, a
fim de interpretar o fato gerador do imposto de acordo com fi lei complementar
definidora do fato gerador, da base de cálculo e dos contribuintes, hem como com
o dispositivo constitucional definidor da competência tributária.

3.3) A INTERPRETAÇÃO DAS NORMAS ISENCIONAIS

Após termos verificado que as normas de incidência tributária, não consti-
tuindo comandos odiosos, devem ser interpretadas como qualquer outra, observa-
do o sentido literal possível do texto - o que vai permitir inclusive a sua interpre-
tação extensiva -, eahe examinar se a mesma idéia é válida em relação ú norma que
concede isenção.

De acordo com a doutrina mais antiga, na esteira de Rubens Gomes de
Sousa,lllJ a isenção se traduziria na dispensa legal do pagamento do tributo. Logo,
o fato gerador ocorreria, mas a lei dispensaria o pagamento. Essa corrente, ape-
sar dos seus fracos arcabouços teóricos, 11I acabou por consagrada pelo verbete nº
fiI!) da súmula do STF.

No entanto, prevalece hoje na doutrina a corrente que defende S(,I' a iS('Il-
ção uma não incidência legalmente qualificada, o que pressupüe a ocnrrt'ncia do
fato gerador, conforme sustentou Souto Maior Borges. II~

De acordo com Flávio Bauer NovellL \\:1 a relm;ão entre a lei de i~('n\ú(l e a
lei de incidência, é uma relação de especinlidade. No caso, a lei de illcid\~ncia (~a
regra geral, que vai se aplicar a todos os casos; já a lei de isençúo é a lei especial,
que vai ser aplicada a determinado caso. Assim, prevalecerá a lei específica sobre
a lei geral, ocorrendo, portanto, o fenômeno da derrogação, e não o da revogaçáo.

Tendo sido demonstrado o caráter específico da lei de isenção, resta saber
se às leis espe~iais se dirige uma interpretação restritiva, como muitos susten-
tam.ll~

108 No direito comparado. só a Constituição alemã apresenta uma repartição constitucional
de competêrcias entre os entes da Fcdernção semelhnnte, embora não t50 dclalhnda
como a nossa.

109 Espécie normativa peculiar ao direito pátrio.
110Compêlldio de Legislação Tributária. Edição Póstuma, S50 Paulo: Resenha Tributária,

1975. p. 97.
111 Uma contundente, mas procedente, crftica à tese de Rubens Gomes de Sousa sobre o

conceito de, isenção nos é dada por NOVElLl. FlÁvio ("Anualidade c Anterioridade na
Constituição de 1988". Revista de Direito Tributário 51: 68).

112Teoria Geral da Isenção Tributária. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 155.
113 NOVElll. ",Anualidade e Anterioridade na Constituição de 1988", cit .. p. 68.
114 Por todos: ,MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit., p. 225.

De acordo com Larenz, a idéia de que a norma excepcional deve ser inter-
pretada restritivamente merece reservas, puis a ref,'Taespecial se traduz em uma
derrogaçãu da regra geral em relação a determinados casos, cuja aplicação pare-
ceu ao legislador pouco prática ou oportuna. 11;' A possibilidade de extensão dessa
disciplina especial a outras situações contidas na franja marginal do conceito será
revelada pelo processo hermenêutica, de acordo com o princípio da igualdade e da
capacidade contributiva. .

Como assevera Vanoni, "na interpretação das normas tributárias excepci-
onais, da mesma forma que na interpretação das normas tributárias gerais, o
intérprete deve unicamente procurar por em relevo a vontade da lei, sem se preo-
cupar com saber se, assim fazendo, ultrapassa as palavras da norma, ou se atribui
ao preceito um alcance mais restrito que aquele que a fórmula pudesse admi-
tir."llfl

Deste modo, não há qualquer óbice a uma interpretação extensiva da lei de
isenção, desde que esta, como atividade hermenêutica que é, mio transmute o
propósito regulador do legislador. li?

Nesse sentido, deve scr compreendida a regra contida no al't.igo 111, 11,do
CTN, segundo a qual as leis de iscnçlclodevem ser interpretadas literalmente. Núo
se pode daí procurar extrair a opção exclusiva pelo o método Iiteral,lIA pois ne-
nhum processo hermenêutico pode fi ele se limitar. Também não é lícito compreen-
der a expressão literalmente como se fosse restritivamente, não só pelas razões
expo~t~s a partir dos argumentos de Larenz, mas também porque a interpretação
rest:l'ltwa fica aquóm das possibilidades oferecidas pela literalidade da norma.

Na verdade, o dispositivo em t.ela tem o condão de vedar a integração da
norma de isenção, ao limitar a atividade de seu o aplicado," ao sentido literal
possível. Ou sQja,sendo n literalidade do texto um limite da intel'J)l"etcu;ão,o dispo-
sitivo do I.lrt. 111, lI, do CTN, ao prescrever a interpretação literal, est<iafastando
a analogia, que ultrapassa o sentido literal possível, prestif:,riando()valor da Segu-
rança Jurídica. I \!lEm que medida são vúlidas e eficazes as normas que vedam o
uso da analogia, constitui uma indagação a ser respondida no item seguinte.

3.4) A VEDAÇÃO DA ANALOGIA

Embora o estudo da analogia extrapole o âmbitu desse trabalho, já que se
insere entre as modalidades de integrat.;i.íllda lei tributária, não podemos nos
furtar, ainda que sucintamente, a examinar as normas do CTN que vedam o uso
desse método de integração em relação à norma de incidôncia e à de isenção, temas
umbilicalmente ligados à interpretação da lei tributária.

115 Metodologia ''', cit .. p. 502.
116 Op. Cit., p. 321.
117 lARENZ. Metodologia ... , cit., p. 503.
118 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isenção Tributária. 3. ed. São Paulo: Malheiros,

2001, p.131.
119 Nesse sentido, TORRES, Ricardo lobo. Normas de Interpretaçllo ... , cit., p. 242.
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~,

No trato do tema, partiremos da idéia, extraída da metodologia de Larenz, l2Q

de que a analogia se traduz no preenchimento de lacuna contrária 80 plano do
legislador, a partir da transposição de uma regra, prevista na lei para a hipótese
legal (A), para uma outra hipótese (B), que guarda com a primeira uma identidade
. valorativa, como decorrência do princípio da igualdade. Observe-se que as duas
hipóteses não guardam semelhanças em todos os aspectos, caso em que não seri-
am análogas, mais iguais. Mas devem concordar precisamente nos aspectos deci-
sivos para a valoração jurídica.

No Direito Tributário é, até hoje, dominante a doutrina, aqui e alhures,
que enxerga no princípio da legalidade tributária e no valor da Segurança Jurídi-
ca óbices instransponíveis ao uso da analogia gravosa, ou seja, na aplicação da lei
de incidência a uma situação não inserida dentro do seu sentido literal possível. 121

No entanto, na Alemanha, desde o início da década de 80, a doutrina,
ainda que de forma não unissonante, tem admitido o uso da analogia gravosa,
reconhecendo as dificuldades de se promover a distinção entre a interpretaçáo
extensiva e a analogia. Admitindo-a como método de integração da lei de incidên
cia, Tipke122 aJirma que o recurso à analogia decorre dos pl'incípios da igualdade
e da capacidade contributiva e nega que seu uso contrarie o princípio da legalida-
de, porque "efetiva a vontade do legislador manipulada de maneira imperfeita e
com lacunas no texto da lei." No entanto, o Catedrático Emérito de Colônia ad-
verte que, em nome da Segurança Jurídica, a analogia só é lícita quando a lacuna
e o princípio suscetível de aplicação analógica possam ser reconhecidos com segu-
rança, pois, caso contrário, deve se decidir contra O fisco. IV

Como se vê, a vedação da analogia gravosa, que era dogma há algum tem-
po, começa a ser questionada pela doutrina moderna, não havendo mais consenso
entre os autores, No entanto, a despeito da controvérsia. duas condusôes st' reve-
lam claras. A primeira é a de que a vedação da analogia náo t~,como demonst.rou
Tipke, uma decorrência automática da previsão constitucional do princípio da
legalidade tributária. Assim, a sua existência depende de norma expressa.

A segunda conclusão é a de que, a despeito de não haver vedação constitu-
cional ao uso da analogia gravosa no Direito Tributário, não há óbice a que a
legislação infraconstitucional, prestigiando o valor da Segurança Jurídica, n esta-
beleça.

Essa última conclusão resta fortalecida pelas lições de Larenz,124 que res-
salvam as regras proibitivas do uso da analogia, no que tange à ineficácia das

120 Metodologia ... , cit., p. 541.
, 21 Por todos os autores que sustentam ser a analogia gravosa vedada pelo princípio da

legalidade, vide FERRERO lAPATZA ("la Interpretadon en el Derecho Financiero Especial
Referencia ai Derecho Tributario~. Revista de Direito Tributário 51: 7-20, p. 9) e, entre
nós, FALCÃO, Amilcar (JntroduçAo ...• cit., p. 84). Vozes dissonantes na doutrina foram
Enno Becker (apud Vanoni, Op. Cit., p, 206) c, com menos radicalidadc, o próprio Ezio
Vanoni (Op. Cit., p. 329), que aceitaram a analogia gravosa.

, 22MLimites da Integração em Direito Tributário~. In: Ruy Barbosa Nogueira (org.). Direito
Tributário Atual Vai. 3. São Paulo Resenha Tributária, 505-525, 1983, p. 521.

123 Ibidem, p. 522.
124 Metodologia ... , cit., p. 455.

regras interpretativas. De acordo com Canaris,l25 tais vedações representam um
limite válido, baseado na Segurança Jurídica, à eliminação das contradições
valorativas,

É de se observar que os próprios defensores da analogia gravosa no Direito
Tributário e da sua compatibilidade com o princípio da legalidade, como Tipkel26
e Vanoni, m admitem a possibilidade de sua vedação pela lei de cada país,

Nesse sentido, não há obstáculo constitucional ou metodol6gico para que
nosso Código Tributário Nacional vede o uso da analogia, não só para a regra de
incidência - o que é por ele efetivado no ~ 1º do art. 108 -, como também para a
regra de isenção, tarefa levada a cabo pelo art. 11J Jl No entanto, enquanto no
primeiro caso a vedação se dá exclusivamente com uase no dispositivo do CTN,
não derivando da Constituição ou da natureza das coisas, no segundo, a proibição
da integração analógica é uma decorrência metodológica. Afinal, sendo a regra de
isenção uma exceção à regra de incidência, a não ocorrência da situação configu-
rada daquela norma não revelará uma lacuna. É que a não inclusão da situação
jurídica em exame no campo normativo na lei de isenção, a manterá inserida na
esfera legal da regra de incidência. 12H

Contudo, a deJo:ipeit.oda impossibilidade dogmática da utilh:nção da analo-
gia nas leis de incidência e de isenção, é forçoso recon hecer a dificuldade prática
de distinguir tais hipóteses daquelas em que se admite o uso da interpretação
extensiva, o que, de certa forma, esvazia a vedação. Na verdade, muitos juízes e
dout.rinadorcs, diante da veda~ão à analobria, procuram transformai" art.ificial-
mente um raciocínio nitidamente analógico em intcrprctaçáo extensiva, dada a
imprecisão quanto à cxatidão da fronteira que separa a franja marginal do concei.
to utiliz,ldn pelo legislador das acepções que ultrapassam o sentido possível do
l.exlo.

4) CONCLUSÕES

Dianie de l.odo o exposto, pode-se chegar àfi Rcguintes conclusões:
1) A interprcl.açüo da lei tributária, hoje, não se baseia em critérios

apriorísticus, sejam eles favoráveis ao fisco ou ao contribuinte, mas na
metodologia pluralista extraída da teoria geral do Direito.

2) Modernamente, a interpretação jurídica se abre aos princípios e valores,
que, numa metodologia que não dispensa o estudo do sentido das pala-
vra~ contidas na lei, representa o início da atividade hermenêutica, e
também o seu limite.

125 Op. Cit., p. 212.
126 "limites da Integração" ... , cit .. p. 556.
1270p. Cil., p. 336.
128 O texto diverge da posição de LARENZ (Metodologia ... , cit., p. 503 I, que admite o uso

de analogia nas normas especiais, desde que não desnature a intenção reguladora da
norma geral.
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3) Cada conceito contido nalei é dotado de um ãmbito nuclear, que traduz
a acepção que, em primeiro lugar, é usada na linguagem corrente. No
entanto outros sentidos são oferecidos pelo uso lingüístico gf'r~ ,ou
específi~oda norma, contidos na fr~a margin~l do co?ceito.AUlt~a.
passada esta, não há que sc falar em mterpretaçao. Aquem do amblto
nuclear há redução teleológica.

4) No ent~ntolas possibilidades oferecidas pelo sentido literal possível da
norma constituem limite à atividade de interpretação. Ultrapassado o
sentido literal possível, temos a integração e o desenvolvimento do Di-
reito para além da lei.

5) A interpretação restritiva é aquela que c~in~idecom o ~m~ito nue.lear
do conceito, e a extensiva encontra-se nos lImItes de sua franja margmal.

6) Não há hierarquia entre os métodos de interpretação, não po~endo
mais se falar em precedência de qualquer deles, mas cm plurahdade
metodológica.

7) Geralmente são ineficazes os critérios legais de interpretação, que se
funda numa atividade do espírito humano eminentemente valorativa,
que não pode ser reduzida por decisão do legislador infrnconslitucio-
nal.

8) O uso geral daR palavras, ou o uso específico oferecido por outr~ ramo
do Direito ou outra disciplina jurídica, se por outros metodos
interpretativos a aplicação deste não for afastada, vão dar ao intérpre-
te, a partir do método literal, uma pluralidade de resultados. A es~olha
do resultado correto será obtida pela utilização dos métodos hlstonco,
lógico-sistemático e teleológico. ..'

9) Entre as várias possibilidades oferecidas pelo sentido lIteral posslv~l
da norma, o intérprete deve optar por aquela que se coadune ao conceI-
to significativo da lei, em atenção ao método IÓtP.co-sistemá~ic.o.

10) O método lógico-sistemático se entrelaça com o metodo teleolog1co, uma
vez que o contexto significativo da lei é essencialmente valorativo.

11) A interpretação conforme a Constituição se insere no ~m?ito do co~-
texto significativo da norma, devendo encontrar como hmIte as POSSI-

bilidades oferecidas pelo sentido literal da norma.
12) O método histórico se realiza pela pesquisa do ambiente histórico e da

intenção reguladora do legislador, no que se liga também ao método
teleol6gico. Não se confunde com as idéias normativas das pessoas que
participaram da formulação do texto.

13) Entre a corrente subjetiva, que defende a prevalência da intenção do
legislador histórico, prevaJente no século XIX; e fi corrente objetiva,
que defende a relevância do sentido que a norma tem no momento de
sua interpretação, que dominou do final do século XIX às últimas déca-
das do século Xx; desponta, nos dias atuais, como dominante a corren-
te mista, que, embora vá pesquisar o sentido da atual da norma, urna
vez que a lei só revela inteiramente suas potencialidades diante do falo

concreto, vai respeitar a intenção reguladora do legislador histórico
como conseqüência da sua vinculação à norma.

14) O método tcleológico, que vai buscar 08 fins c objetivos da lei, se baseia
na regulação materialmente adequada ao caso concreto, a partir das
estruturas materiais oferecidas pelo domínio da norma e pelos princí-
pios ético-jurídicos imanentes ao casu concreto.

15) No Direito Tributário o método teleulógico se manifesta pela intenção
do legislador de repartir a carga tributária, de acordo com a capacida-
de contrihutiva, a partir da con~idt'l'ação econômica do fato gerador,
por. uma visão bem diversa daquela oferecida pelo causalismo da pri-
meIra metade do século XX.

16) Assim, as estruturas materiais oferecidas pelo domínio da norma vão
revelar a realidade econômica subjacente à forma jurídica.

17) Por sua vez, os princípios ético-jurídicos vão subordinar a interpreta-
ção aos princípios da isonomia, da generalidade e da capacidade
contributiva. A partir dessas idéias surge o princípio da luta contra a
evasão fiscal.

18) ~ p~l1'til'do sel.ltido !iteml possível da BonHa pode-se pesquisar fi inf1u-
e~c13 da ?efimção e conceito oferecidos pelo Direito Civil para os negó-
CIOS pratIcados pelo contribuinte.

19) Deste modo, os conceitos criados pelo legislador tributário, ou por ele
convertidos para seus objetivos, devem ser interpretados de acordo com
o critério econômico.

20) Os conceitos de Direito Civil também são interpretados economicamente
quando o Direito Tributário promove o seu desvio em nome do princí-
pio da igualdade.

21) Os conceitos de DiJ'eito Civil têm suas acepções preservadas quando há
certeza de que o legislador tributário cogitou desse sentido.

22) 0.pr.incíp.io.da unidade da ordem jurídica não se dá pelo primado do
DI~~lto CIVIl, mas depende da compreensão do sentido da norma pela
utilização de todos os métudos interpretativos.

23) ~ interpre~ação da lei tributária no Brasil ainda sofre as conseqüên-
c.las da opçao da nossa doutrina pela tipicidade fechada e por uma lega-
hdade absoluta, que sufoca o valor da Justiça.

24) No nosso Código Tributário Nacional convivem regras inócuas e con-
tradit~rias sobre interpretação, sendo reivindicadas tanto pelos
formalIstas quanto pelos causalistas.

25) A ocorrência do fato gerador não depende da licitude do ato jurídico
mas de sua eficácia. '

26) Na int~rpretação das normas isencionais não há óbice à interpretação
extensiva, mns à intch'Tação analógica.

27) A vedação ao uso da analogia nüo decorre do princípio da legalidade e
nem de qualquer dispositivo constitucional, mas, tão somente do arti.
{;o 108, ~ 1Q do CTN. '
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AAdvocacia Pública e a
Recuperação de

Créditos Públicos não Pagos
Aldemario Araujo Castro , .
Professor da Universidade Católica de BrasIlm
Procurador da Fazenda Nacional .
Procurador-Geral Adjunto da FaZen?3 NaclO~~l
Ex-Coordenador-Geral da Dívida Atl~a da Umaa

, . - _ Motiva ões das propost..'lS de terceirização das ali-
SUMARIO: 1. Introduçao , 2. ,.ç ; a os' 2.1. Propostas apresentadas
vidades de cobrança dos crerllt?s .pUb~lco,~~ao.p2~ Enfoque político; 2.4. Condi-
!lO Congresso Nacional; 2.2. Oblc~s.Jun ICOS], '1' ""25 O caso da Procuradoria-
- b' . D 'sões pohtlcas eovo VI(as, .'. .
çoes para a co rança, . eCI ". 2 7 So!uçôes normatl'V8l:i para oGeral da Fazenda NaCIOnal; 2.6. Corporatlvlsmo~ ..
problema - 3. Soluções possíveis.

I) INTRODUÇÃO

. " alavra de ordem é priva.tizar. OVivemos numa qU,adra hlst~rICa e~ ~~:;e~ulativo, são valores quase abso-
mercado e,o capItal, nota ame:er contraponto social ou ideológico signifi-
lutos, pratIcamente sem qualq "adas iniciativas de terceirizar

te '<ré tT' prosperam as maIS V8rl <cativo. Neste rreno 11 r I 'd I P d Público ao "deus"
t d I er atividade realiza a pe o o er

ou entregar o a ,e qua qu d tas atingem as ações de cobrança dosmercadol, Nesta linha, algumas as propos ,
. 'I' - prazos fixados em leI.crédItos pub ICOSnao pagos nos ,. ~ das atividades de cobrança
2, Motivações das propostas de tercelrIzaçao

dos créditos públicos não pagos

---------, . , . . "ambiente de 'Estado fobia'" (BATISTA JUNIOR,
Paulo Nogueira Batlsta JU~lOr menciona 0

3
d São Paulo: 8oitempo Editorial, 2002. Pág.

Paulo Nogueira. A economia como ela é. . e .
2191.

As motivações para tais projetos, nas suas mais variadas formas, giram
invariavelmente em torno da discutível máxima da ineficiência das ações públicas
nesta área. Esgrimindo verdades parciais, os autores das proposições procuram
sempre comparar a recuperação de créditos num determinado ano com o estoque
em cobrança, Este cotejo desconsideraI porque baseado em critério único, as con-
dições logísticas das ações de cobrança, a natureza e as dificuldades peculiares
desta atividade.

2.1) PROPOSTAS APRESENTADAS NO CONGRESSO NACIONAL

Destacamos, neste passo, duas das mais RigTlificativas propostas tendentes
a subtrair dos órgé:Íospúblicos especializados fi nth-idadc de cobrança dc créditos
públicos não pagos. Tratam-se dc dois projetos de lei de autoria do ex-Senador
Luiz Estevão. O primeiro, identificado como Projeto de Lei do Senado nl!583, de
1999, dispõe sob,'e a alienação de títulos extrajudiciais relativoR a créditos inseri.
Los cm dívida ativa2, Já o segundo, tramitnndo como o Projeto de Lei do Senado

2 No sentido dA cessão dos créditos inscritos em divida ativa. a Medida Provisória n" 169, de
15 de mArço de 1990, adotada pelo ex-Presidente da Republica Fernando Collor, já estabe-leciR:

UArt. 1° A Dfvida Ativa da União, apurada e inscrita em conformidflde com o disposto nos
parágrafos 4° e 50 do art. 20 da lei nO 6.830, de 22 de setembro de 1980, é bem móvel
passível de cessão onerosa a terceiros, observado o procedimento licitatório.
Parágrafo unico. O cessionário da Divida Ativa da União sub-roga-se em todos os direitos,
garantias e privilégios da cedente, porém assumindo os riscos do êxito da cobrança.
Art. 2" Nos termos do regulamento desta medida provisória, caberá ao Procurador-Geral da
Fazenda Nacional optar entre ajuizar a execucão fiscal ou ceder onerosamente a terceiros a
Dívida ATiva da União. .

Parllgrafo (mico. Nilo se admiTirá, em hipótese alguma, a cessão de créditos já ajuizados.
Art. 3° Além das demais p.xigências legais e regulamenTares do procedimento licita tório, o
edital de licitação dos créditos da União, que será publicado no Diário Oficial informará o
nome e demais dados identificadores do devedor, o valor atualizado da divida e o preço
minimo da cessão.

Parágrafo único. O edit,)1 a que se refere o capu! deste artigo poderá abranger dividas de
diversos devedores.

Art. 4" O dovodor dil União, que será cientificado do propósito de cessão apenas pelo edital
de que traIa o <lrt. 3" desla medida provisória, terá direito de prelação à aquisição do
crédito, depositando nA Caixa Econômica Federal à ordem da PrOcuradDr'ia-Geral da Fazenda
Nacional, no mesmo dia da licitação e imediatamcnte após vcrificada qual a melhor oferta,
a mesma quantia oferecida pelo vencedor da licitação.
Parágrafo único. Caso opte a União pela cessão englobada de diversos créditos, O devedor
somente poderá exercer o direito de prelação se aceitar adquirir todos os créditos do fote,
prosseguindo-se com a licitação apenas entre devedores eRSO mois de um do mesmo lote
pretenda cxercer a preferência.

Art. 5" Consumada a cessão da Dfvida Ativa a União, será responsável perante o cessioná-
rio pela existência do crédito, porém não pela solvência do devedor.
Parágrafo único. Na eventualidade de desconstituição do crédito cedido, arcará a União
apenas com os danos emergentes Suportados pelo cessionário.
Art. 6° O Poder Executivo expedirá o regulamento desta medidA provisória, com observân-
ci<l, no que couber, do disposto nos Decretos-l.eis n" 2.300, de 21 de novembro de 1986,
a 2.360, de 16 de setembro de 1987.

Art. 7° A alienação da Olvida Ativa, nos termos desta medida provisória, importará na baixa
da inscrição respectiva e o produto respectivo será recolhido corno receitA da Dívida Ativa.
Art. 8° Esta medida provisória entra em vigor na data de sua publicação.
Ar!. 9" Revogam.se as disposições em contrário."
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2.2) ÓBICES JURíDICOS

'"84 ta bém dei 1999 dispõe sobre delegação a advogado particular para eo-n.) • m I' • • •

brança de créditos inscritos na divida ativa.

Na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), os dois projetos fo-
rflm analisados, sob a ótica da compatibilidade com a ordem juríd~ca. posta, pelos
Prot.:urndores da Fa7.cnda Nacional Aldemario Araujo Castro, Chnstl.31:0 Mench:s
Wolney Valente e Francisco Joaquim de Sousa N~to. As_duas I?r?pOSlçO~S, d.epOls
de minlldente estudo, não lograram merecer mamfestaçoes POSltIv~S.~oamblto da
PGFN. Identificamos vícios de inconstitucionalidade e incompatibilIdade com o
Código Tributário Nacional.

Com efeito, a proposta de alienação, medümte leilão, de títulos rep.re~enta.
tivos de créditos inscritos em dívida ativa, ao garantir ao devedor o ?,relto de
preferência pelo mesmo preço oferecido pelo vencedor do certame, veicula. uma
norma aberta e genérica de remissãu em afronta ao comando do a.ri.. ~5,O,*6" da
Constituição:l. A mesma proposta, ao fixar a sub.rogação pelo cesslO,nal'lO(:m to-
dos os direitos, garantias e privilégios do cedente, transfe~e ao pal't.lc:,~ar, lIlCOI'-

rendo em inconstitucionalidade (art. 37 da Constituição)'1 e II1com~atJl)1h~ad?com
o Código Tributário Nacional (art. 183 e seguintes)5, as prerrogatIvas proprws do
Poder Público.

Por outro lado, a proposição de transferência ela cobrança a advogado es-
barra na impossibilidade de delegação, ao particular, de atividade típica d~,.Esta-
do, conforme já decidiu o Supremo Tribunal Federal na ADIN nU1.717-DF '.

3

4

5

6

Art 150, ~6~ da ConstItuição com redação dado pela Emenda ConstitUCIonal _11 ; de 17/
03/93 'Qualquer subsfdlO ou Isenção, redução de base de calclllo cOllce~s<:lo {e clédilO
plcsumldo, anistia ou remissão, relativas a ImpostoS, taxas ou COnlllllulçoes só pO,derá
ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que re~ule _cxdus,.
vamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou cOlllllbUlçao, sem
prejuizo do disposto no artigo 155, ~ 2°, XII, g." ""
Ar\. 37, capu! da Constituição com redação dada pela Emenda ConstltuClonill n 19,.~de
04/06/98: ~A administração pública direta e indireta de qualquer dos .P?dercs da UnlilO,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municfpios obedecerá aos pnnclplo~ de ,~e~Jaltd<lde,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, tam~ém, ao seg,ulnte,: , _
"Art, 183, A enumeração das garantias atribuldas neste, Capitulo a~ crlld!to tributáriO nao
exclui outras que scjam expressamente previstas em lei, em funçao da natureza ou das
caracterlsticas do tributo a que se refiram. , . ' ~
Parágrafo (mico. A natureza das garantias atribufdas ao crédito tnbutáflo nno altera a
natureza deste nem a da obrigação tributária a que corresponda."
"Julgando o mérito de ação direta ajuizada pelo ~artido Comun,ista do B(a~il - PC do a,
pelo Partido dos Trabalhadores - PT e pelo Partld~ DemocrátICO Tra,balhlst,a '. PDT.• °
Tribunal julgou proccdente o pedido formulado na açao para declarar a inconstituCionalida-
de do art, 58, caput e parágrafos 1°, 2", 4°, 5", 6~, 7° e 80 d,a Lei 9,649/98" que pre~lam
a delegação de poder público para o exercicio, em car,ater_prlva~o, ~os serviços de flsca-
lizaçíío de profissões regulamentadas, mediante autonzaçao legislativa" Reconhece~-se a
inconstitucionalidade dos dispositivos atacados uma vez que o mencionado serviço ~e
fiscalização constitui atividade tfpica do Estado, env,?lvendo" também .. poder de polfcla,
poder de tributar e de punir, insuscetfveis de delegaça~ a entlda~es prlvad~s. ADI ~.717:
DF, reI. Min. Sydney Sanches, 7.11,2002, (ADI-17171 Informativo STF n 289. Dlspom-
vel no seguinte endereço eletrônico: http://www.stf.gov.br.

Os dois projetos, ainda, violam frontalmente o art. 131, caput e ~ 3u da
Constituição7, os arts. 3u e 7U do Código Tributário Nacional'" o art. 12 da Lei
Complementar n' 73, de 1993', e os arts. l' e 22 do Decreto-Lei n' 147, de 1967".
Segundo a<; normas constitucionais citadas, a execução da dívida ativa de nature.
za tributária cabe à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, instituição vincu-
lada à Advocacia-Geral da União incumbida de representar a União em juízo. Já o
Código Tributário Nacional, estahelece que o tributo será cobrado mediante ativi.
daele administrativa plenamente vinculada e a eventual delegação da função de
arrecadar tributos somente será conferida por uma pessoa jurídica de direito pú.
blico a outra. Por fim, a Lei Complementar nll 73, de 1993 e o Decreto-Lei nl! 147,
de 1967, com força de lei complementar no particular, fixam a competência da
PGFN para a execução da dívida ativa da União de natureza tributária ou não.

Na justificação dos projetos aludidos, constituídas de não mais de três
dezenas de linhas, o ex-parltlmentar não foge ao lugolu-comum destes tipos de

7 "Art, 131, A Advocacia,Geral da Uni50 é a il1!;tituiçâo que, diretamente ou através de
órgão vinClllado, representa a União, judicial P. extrajudicialmonte, cabendo-lhe, nos ter.
mos da lei complementar que dispuser sobre sua organização c funcionamento, as ativida,
des de consultoria e assessoramento jurfdico do Poder Executivo,
~ 1" - A Advocacia-Geral da União tem por chefe o Advogado-Geral da União, de livre
nomeação pelo Presidente da República dentre cidadãos maiores de trinta e cinco anos, de
notável saber jurídico e reputação ilibada. ~ 2° O ingresso nas classes iniciais das
carreiras da instituição de que trata este artigo far-se-á mediante concurso público de
provas e titulas. li 3° - Na execução da dívida ativa de natureza tributária, a representação
da União cabe à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei."

8 "Art. 3° Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que não constitua sanção de ato illcito, instituída em lei e cobrada me-
diante atividade administrati .•.•a plenamente vinculada,"
"Art, 7" A competência tributária é indelegável, salvo atribuição das funções de arrecadar
ou fiscalizar tributos, ou de exccutar leis, serviços, atos ou decisões administrativas em
matériil tributária, conferida por uma pessoa juridica de direito público a outra, nos termos
do D~do artigo 18 da Constituição,"

9 "Ar\. 12 - À Procuradoria-Geral da Fil<f'nda Nacional, órgão administrativamente subordi.
nado ao titular do Ministério da Fazenda, compete especialmente:
I apurar a liquidez e certeza da divida ativa da União de natureza tributáriA, inscrevendo-
a parA fins de cobrilnçiL amigável ou judicial;
11 representar privativamente (I União, na execução de sua divida ativa de caráter tributá-
rio;"

10 UArt, 1~ , A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (P,G,F.N.l é o órgão jurfdico do
Ministério da Fazenda, diretamente subordinAdo ao Ministro de Estado, dirigido pelo Pro-
curador-Gerai da FazendA Nacional e tem pf)r finalidade privativa:
I - realizar o serviço jurfdico, no Ministério da Fazendo;
11- apurar e inscrever, para fins de cobrança judicial, A dívida ativa da Unifio, tributária
(art. 201, da Lei número 5,172, de 25 de outubro de 1966) ou de qualquer outra natureza;u
"Art, 22 Dentro de 90 (noventa) dias da data em que se tornarcm findos os processos
ou outros expedientes administrativos, pelo transcurso do prazo fixado em lei, regulamen-
to, portaria, intimação ou notificação, para o recolhimento do débito para com a União, de
natureza tributaria ou não-tributária, as repartições públicas competentes, sob pena de
responsabilidade dos seus dirigentes, são obrigadas a encaminhá-los à Procuradoria da
Fazenda Nacional da respectiva Unidade Federati~a, para efeito de inscrição e cobrança
amigável ou judicial das dividas deles originadas, após a apuração de sua liquidez e
certeza, ..

http://www.stf.gov.br.
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" " "t" Re.,;stra a suposta ineficiência dos órgãos de cobrança e chega a qua.iniCia Ivas. b~ . r dA'
lifiear de corporativa a resistência desenvolvIda contra esta nel8sta ten cneIa
privalizalltc.

2.3) ENFOQUE POLíTICO

Os argumentos apresentados najustificação permitem conduzir a discussão
sobre o tema em rumo completamente diverso do tradicional. Podem~s. afasta: a
abordagem estritamente jurídica e tratar do assunto ~obo enfoque poltbco, as~ml
entendido como a escolha dos caminhos e métodos maIS adequados a serem aplica-
dos na administração da atividade.

Temos afirmado que neste ponto reside o dehate fundamental, sobre ,0 tema
da recuperação de créditos públicos não pagos. Isto porque, se manejado o lI1~tru-
menta próprio, notadamente fi emenda à Constituição., todo e ~ualqucr obsta~u!o
jurídico levantado pode ser convenientemente remoV1do;,O?v18mente, a m,~ter.1a
não se insere entre aquelas alcançadas pelas chamadas clausulas pétreaR , ,(a1 t.
60, ~H\Ida ConsLiLuiçúo)ll,onde seria rejeitado o tratamento por emenda ao .I exto
Maior.

2.4) CONDIÇÕES PARA A COBRANÇA. DECISÕES POLÍTICAS
ENVOLVIDAS

A argüição de ineficiência das ações de cobrança, por sua vez, não resiste fi

uma análise profunda, séria e isenta. Esta conclusão, como destacamoR, par:e de
um cotejo distorcido. Não é possível medir a eficiência das ações de recuperaçau de
créditos simplesmente comparando o estoque de créditos existentes com a arreca-
dação anual. No caso da União, no estoque de dívidas por serem cob~<t:dastemos
seguramente mais de 50% (cinqüenta por cento) dos v8:Jore~c?ntablllzad~)s nas
categorias de "inconsistentes" e "incobráveis". A primeira ~lpot.~se - dos IIlCfJTl-

sistentes - decorre, em regra, de erros cavalares no manuseio do ITIst:ume_ntode
declaração e confissão de dívida tributárial2• Temos visto inúmeras sltuaçoes em

11 u ~ 4" _ Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;
11 - o voto direto, secreto, universal e periódico;
111 - a separação dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais." . ~

12 Levantamentos realizados no êmbito da Procuradoria-Geral da Faze~da. Nacl.onal dao co~ta
de que cerca de 90% (noventa por cento) dos créditos tributárl~s ~nscrltos em DíVida
Ativa da União decorrem das declarações, apresentadas pelos contrlbulfltes, com força ou
natureza do confissão de divida tributária. . . ~
A relevância da matéria não tem atraído visitas significativas da doutr~na pátria. ~ao rar~s
as considerações jurídicas acerca deste importanto instrumento de açao da ad~lnlst.!açao
tributária. Temos sustentado a juridicidade do instituto, basicamente pela conjugaçao do
art. 109 do Código Tributário Nacional, do art. 5" do Decreto-Lei nO2.124, de 1984, e do
art. 585, inciso II do Código de Processo Civil. . . ..
Por outro lado, existem incontáveis manifestações jurisprudenciais, d~os méllS ?Iv:rsos
Tribunais, reconhecendo a plena validade jurídica da chamada declaraçao e conflssao de
dívida tributária

que dívidas da ordem de milhões de reais são apresentadas e registradas como
créditos da ordem de bilhões de reais pelo uso incorreto de moedas e indexadores
monetários pelo contribuinte na decJaração entregue ao Fisco. Já na segunda
hipótese - dos incohráveis - temos dívidas decorrentes de financiamentos com o
dinheiro público para empresas e pessoas físicas hqje desprovidas de qualquer
patrimônio, rigorosamente "falidas", na linguagem coloquial ou popular, sem pre-
cisão técnica. Portanto, o termo de comparação para os valores efetivamente arre-
cadados não pode ser u estoque total, tal como escriturado ou registrado,

Assim, quando comparada a arrecadação com o "estoque cobrável", afas-
tados os créditos inconsistentes (vale dizer, inexistentes) e os incobráveis (vale
dizer, juridicamente irrecuperáveis), atingimos, particularmente na PGFN,
percentuaiR de recuperaçiio de créditos semelhantes ou cornpatívei~ com a reaJidll-
eleinternacional.

Por outro lado, as condições logísticas, em sentido amplo, de cobrança dos
créditos fiscais s<Íolastimáveis, para não dizer desesperadoras. O número de pro-
curadores existentes e alocados para as tarefas relacionadas com a recuperaçiío de
créditos é absolutamente insuficiente':1• Assim, chegamos a ter, em mcdia, milha-
res de processos judiciais por procurador em efetivo exercício. No caso da União,
acrescente-se ao aspecto quantitativo o tratamento profundamente desrespeitoso,
em termos remuneratórios e organizacionais14, para com os Procuradores da Fa-
zenda Nacional, categoria crucial na realização da justiça fiscal. Uma das conse-
qüências deste profundo desprezo institucional é o recrudescimento sem prece-
dentes de um movimento de êxodo nos quadros da Procuradoria~Geral da Fazenda
Nacional. ° número de servidores de apoio também é nitidamente insuficiente,
além de não estarem, na PGFN, organizados em carreira própria e especializada
para o desempenho das atividades exigidas pelas atribuições do órgãol6• Também
devem ser consideradas outras carências de ordem material, tais como: ausência
de instalações adequadas (equipamentos, mÓvt'js e imóveis), falta de armazéns
para bens removidos, entre outros.

13 "VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Auditoria Operacional realizada para iden-
tificar os entraves ti recuperação de créditos da União.
ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária,
ante as razões expostas pelo Relator, em: C.. )
9.5 recomendar ao Ministério da Fazenda que preencha as vagas atualmente existentes
no cargo de Procurador da Fazenda Nacional e avalie a elevação do quadro atual desses
servidores, bem como a dotação de um quadro próprio de apoio técnico e especializado
junto à Procuradoria Geral dA Fazenda Nacior13I;" (Acórdão n" 122/2003 - Processo TC
008.883/1999-8)

14 É importante destacar que a adequada remuneração dos agentes públicos envolvidos Com
a atividade de recuperação de créditos públicos não-pagos c a existóncia das condições
logísticas apropriadas para a realização das referidas funções não ó suficiente para que se
alcance n/veis aceitáveis de desempenho. Afigura-se como absolutamente essencial a
Administração profissional dos recursos humanos e matnriais mobilizados para o desem-
penho da espinhosa tarefa. A experiência de profunda desarticulação administrativa da
PGFN, particularmente nos anos de 2000 a 2002, demonstra como são nocívas as defi-
ciências de gestão.

15 Vide nota 13, supra.
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16 O Senador Geraldo Mesquita Júnior, também Procurador da Fazenda Nacional, apresentou
a seguinte emenda ao projeto de lei de diretrizes orçamentârias para o exercido de 2004:
~~2" A reserva de contingência para aplicação do produto dos recolhimentos do encargo
de que trata o art. 1° do Decreto-Lei na 1.025, de 21 de outubro de 1969, na forma
estabelecida pelo art. 3" da Lei n" 7.711, de 22 de dezembro de 1988. não poderá ser
superior a 20% (vinte por cento) do valor da previsão de arrecadação do referido encaro
go continua

Devemos rlssaltar ainda os obstáculos próprios do processo de execução.
Nele, o exeqüente" se depara, em regra, com um devedor recalcitrante, que não
cumpriu, nem pretende cumprir, com suas obrigações pecuniárias. São incontáveis
os casos d6 empre~8 encerradas inegularmente e pessoas físicas/sócios desapare-
cidos. Por outro lado, o trabalho de localização de bens e direitoe dos devedores e
co-responsáveis esbarra em toda sorte de limitações (dificuldades operacionais,
sigilos de várias ordens, etc).

1mpõe-se, no entanto, apontar as razões fundamentais para o quadro de
verdadeira "indigência experimentado pelas unidades respons<Íveis pela recupera-
ção de créditos públicos não pagos. Em regra, temos decisões políticas. posturas
governamentais deliberadas, no sentido de subtrair ou sonegar os recursos orça.
mentários e os fluxos financeiros adequados ao escorrei to funcionamentos destes
setores da Administração Pública.

o caso da PG.FN é emblemático. Ano após ano as dotações orçamentárias
para manutenção e investimento nas e.tividades de arrecadação de crédit.os pllbli.
cos não pagos são reduzidas. A situação beira ao surrealismo. Como a PGFN
arrecada o encargo legal, um plus em relação ao crédito devido, e este somente
pode ser utilizado no aparelhamento da cobrança e no pagamento de pro.labore
aos Procuradores da Joàzenda Nacional, identificamos anualmente uma inusitada
e milionária RESERVA DE CONTINGÊNCIA no FUNDAF, o fundo para onde são
carreados os valores arrecadados a título de encargo legal. Vejamos alguns exem-
plos concretos com os números das propostas orçamentárias encaminhadas pelo
Poder Executivo a9 Congresso Nacional nos nnos de 2000,2001 e 2002 para se1'üm
aplicadas aos exercícios financeiros de 2001, 2002 e 200:'3.,respectivamente. A ar-
recadação estimada do encargo legal era de R$ 181,8 milhões para 2001, de R$
151,1 milhões para 2002 e de R$ 185,6 milhões para 2003. Destes recursos, em
2001 cerca de R$ 56,8 milhões seriam gastos no pagamento dos procuradores e no
custeio e investimento na "máquina" de cobrança. Para os mesmos fins, seriam
utilizados R$ 89,1 milhões em 2002 e R$ 83,4 milhões em 2003. Assim "restariam"
R$ 124,9 milhões em 2001, R$ 61,7 milhões em 2002 e R$ 102 milhões em 2003.
Como estes últimos valores não podem ser utilizados em nenhuma outra finalida-
de, haja vista a destinação legal específica do encargo legal (art. 3\1 da Lei nll 7.711,
de 1988, combinado com o art. 8Q

, parágrafo único da Lei de Responsabilidade
Fiscal), são consignados como RESERVA DE CONTINGÊNCIA DO FUNDAF'",
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Estes recursos historicamente não são utilizados pela PGFN e, ao final do ano,
compõem o superávit primário do Poder Público.

Não resta nenhuma dúvida, a opção política deliberada, pensada e aplicada
de forma cirúrgica é de fazer caixa com os recursos legalmente destinados para
melhor aparelhar a cobrança de créditos públicos. Nesta linha, não se busca a
melhoria das condições de trabalho e, por via de conseqüência, dos níveis de arre-
cadação. Tudo repercutindo no aumento de receitas e num melhor desempenho
fiscal. I~Rte1I1timo caminho apresenta, da ótica de "donos do poder", o inconveni-
ente da cubrança, do incômodo mais freqüente e efetivo, dos financiadores de
campanhas políticas e partícipes ou beneficiários da privatização do Estado brasi-
leiro, integrantes do intocável e indefectível "mercado"17.

A proposição legislativa foi aprovada no âmbito do Congresso Nacional e, logo depois,
vetada pelo Presidente da República a partir das seguintes razões:
"O dispositivo não se coaduna com o Art. 6~ da Lei n° 7.711, de 1988, que dispõe que o
Poder Executivo estabelecerá por decreto as normas. planos, critérios. condições e limi.
tes para a aplicaçfio do fundo de que trata o art. 3 o dm;s:l mesma Lei.
Além disso, a QlJestno da constituiç50 de reserV:l R conta de recursos próprios e vincula-
dos, il)clusive qUilllto ao seu valor, deverá ser decidida no cvntexto da elaboração da lei
orçamentária anual, especialme:1te em função do montante das receitas estimadas e da
necessidade de alocação de recursos para Que o órgão ou entidade possa realizar as
despesas indispensáveis ao alcance de seus objetivos.
Dessa forma, o estabelecimento a priori desse percentual contraria o interesse público,
motivo pelo qual se sugere oposição de veto ao ~2° do art. 12 do projeto de lei."
As Consultorias de Orçamento do Senado Federal e da Câmara dos Deputados, por inter-
médio da Nota Técnica Conjunta nO 6, de 2003, fizeram as seguintes considerações sobre
o veto oposto ao dispositivo antes citado:
"Discorda.se frontalmente das razões do veto alegadas peio Executivo. Não há conflito
entre o estabelecido no ~2~ c a I.ei n~ 7,711/88. O texto do dispositivo vetado consubstancia
il preocupflção do Con[jresso Nar;ioflill no sentido de tCf papel alivo 1111 decisãn il respeito
de Quais dotações ser50 "congeladas" como reserva de contingência (GND 9), com o
objetivo de se obter o superávit primário previsto. sendo incontestável que a LDO é o
instrumento legal adequado para essa finalidade.
O dispositivio não regulamenta o fundo, mas sim, a apropriação, no processo orçamentá-
rio, dos recursos a ele vinculados, atributo constitucional das LDO.
O texto vetado buscava assegurar à Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFNJ parte
dos recursos a ela vinculados por lei, tão necessários à consecução de suas atividades de
recuperação dos créditos dos devedores, prOlllOvendo justiça em relação aos contribuin-
tes cumpridores de suas obrigações pecuniárias para com o Poder Público. Ao opor veto
a esse dispositivo, o Poder Executivo retira do Congresso Nacional a prerrogativa de
participar das decisões sobre a alocação dos recursos públicos e da definição de priorida-
des de gastos." Disponível no seguinte endereço eletrõnico: http://www3.senado.gov.br/
orcamento/LD02004/vetos/NTC VetosLD02004 Final 19A9o03.pdf.

17 "Em geral, os macroeconomistas- consideram a Qüestão~ da administração tributária indig-
n<Jda sua atenção. Relegam-na. no m<Jis das vezes, ti condição de problema meramente
gerencial. O próprio terna mais amplo da tributação não esteve no centro das atenções
macroeconomi<J aplicflda nas décadas mais recentes. tendo recebido muito menos desta-
que do Que, por exemplo, as questões monetárias, financeiras e cambiais.
Houve, entretanto, pelo menos urna - e notável - exceção a essa regra entre as figuras
c!{lssicas da macroeconomia do pós-guerra. Trata-se de Nicholas Kaldor, l:m dos princi-
pais continuadores da tradiçfio de Keynes. (... )
Nos trabalhos de Kaldor sobre tributação, os prllhlemas da administração tnhulária apare-
cem com grande destaque. O já citado ensaio sobre o papel da tributação no desenvolvi-
mento econômico, de 1962, introduz a questão da seguinte maneira: continua

REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL42I

http://www3.senado.gov.br/


44 AEVISTA 005 PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL REVISTA 008 PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL 45

2.6) CORPORATIVISMO

Repelimos veementemente, de outro giro, a pecha do corporativismo. A
experiência recente da PGFN na recuperação de créditos atrasados aponta clara-
mente para a necessidade do efetivo aparelhamento logístico e normativo dos ór-
gãos públicos responsáveis pela cobrança. Mesmo com toda,> as carências, o de-
sempenho arrecadatório apresenta uma série de crescimento continuo na casa dos
bilhões de reais. Assim, somente a constatação imparcial de ineficiência, a ser
feita depois da experimentação das condições adequadas de trahalhu, por lapso
considerável de tempo, permitiria, com legitimidade, redesenhar a opção política
do constituinte (ação administrativa coordenada e especializada). Por enquanto,
experiências como a da PGFN apontam para o acerto da opção institucionalizada
e pHra a absoluta necessidade de dotá~la de meios apropriados para atingir Of; rins
pretendidos.

Merece especial registro o desenvolvimento da idéia de "recuperação clt'
crédit.os públicos não pagos", presente na forma atual do Plano Plurianual da
União, em substituição ao conceito mais rasteiro de "arrecadação ou cobrança de
dívidas". Com efeito, os órgãos de representação do Poder Público emjuízo desen-
volvem ações, mensuráveis em resultados pecuniários, em várias frentes. Temos a

Nunca é demais insistir que a eficácia do sistema tributário não é apenas uma questão de
legislação tributária apropriada, mas de eficiência e integridade da administração tributá-
ria. Em muitos países subdesenvolvidos. o baixo rendimento da tributação só pode ser
atribuldo ao fato de a lei tributária não ser imposta com a necessária firmeza, seja em
virtude da incapacidade da administração. seja simplesmente por causa da existência de
corrupção na administração. Nenhum sistema legal, por mais cuidadosamente concebido,
está imune ao conluio entre administradores tributários e os contribuintes; uma adminis-
tração eficiente. formada por pessoas de grande integridade, é o principal requisito pAra
que se possa explorar o 'potencial tributário' de um paIs,
Muitos países subdesenvolvidos, acrescentou Kaldor, sofriam tanto de uma insuficiência
de quadros como do nlvel relativamente baixo de qualificação e treinamento dos funcioná-
rios nos diversos departamentos d<l administração tributária:
Só será posslvel encontrar pessoas capazes e Integras para assumir essas funções, se fOf

suficientemente reconhecida a importância das tarefas que elas estão sendo chamadas a
executar, e isso deve estar plenamente refletido no seu status, salários, perspectivas de
promoção etc. Qualquer gasto adicional incorrido na melhoria do status e do pagamento
dos funcionários do departamento de arrecadação propiciará provavelmente um grande
retorno em termos de aumento da receita. (... )
Todas essas recomendações eram de bom senso a não deveriam, em principio, dar mar-
gem a grandes controvérsias do ponto da vista técnico ou econômico. A principal dificul-
dade. no seu entender, era de natureza poiftica:
(... ) Estamos convencidos de que um sistema eficiente de tributação está bem ao alcance
da capacidade administrativa da maioria dos pafses subdesenvolvidos e que evitação c
evasão de impostos em grande escala não constituem problemas técnico e administrativo
insuperáveis. mas problema de pressão polltica que conduz a uma legislação falha e a
uma administração inoperante. Sem dúvida, um sistema fiscal ineficiente será sempre
preferido por todos aqueles a quem um sistema adequado e eficiente possa afetar; e,
como estes formam o grupo de maior influência na sociedade, surgem os mais formidá-
veis obstácl:llos políticos contra a criação de qualquer sistema eficaz de tributação. n

(BATISTA JUNIOR, Paulo Nogueira. A economia como ela é. 3. ed. São Paulo: Boitempo
Editorial. 2002. Págs. 224 a 226)

cobrança direta dos créditos não pagos como faceta mais visível da atuação. Te-
mos, ainda, as iniciativas de defesa do Erário por onde são vertidos aos cofres
públicos quantias enormes objeto de depósito judicial, inúmeros deles estreita-
mente relacionados com dívidas já inscritas, o que demonstra a umbilical ligação
entre as duas atividades. Para fechar o quadro, apontando o efetivo desempenho
funcional destes órgãos, devem ser devidamente contabilizados os valores que não
saem dos cofres públicos por conta de sua atuação em juízo.

2.7) SOLUÇÕES NORMATIVAS PARA O PROBLEMA

Por fim, cabem algumas palavras sobre as soluções puramente normativas
para a problemática da execuçào fiscal, na linha da penhora administrativa e do
reforço das prerrogativas do Fisco na atual Lei nl' 6.830, de 1980. Importa desta~
car que as modificações legislativas que não ataquem os problemas básicos do
modelo atualmente experimentado não afetarão de forma significativa o panora-
ma da cobrança. A penhol'8 administrativa, por exemplo, além de incorrer em
inconstitucionalidade (interpretação conj11Ir:1I1.tdo art. 51.', incisos XXXV e LJVIR,
do art. 146, inciso lII, alínea "b"l~l e do arl. J:n, ca.put e *311 da Constituiçáo20),
simplesmente modifica o problema de lugar, retirando~o do âmbito do Judiciário e
colocando-o no seio do Executivo.

3) SOLUÇÕES POSSÍVEIS

Em apertada síntese, sustentamos um conjunto combinado de medidas de
ordem legislativa e administrativa para superação dos principais entraves do pro-
cesso de recuperação de créditos públicos não pagos. De início, é preciso adotar
medidas de "acll11inistraçüo de quantidades". Não tem sentirlo um processo de
continuo aumento do número de varas e procuradores sempre que o número de
processos de execução sofre acréscimo significativo decorrente, por exemplo, da
utilização mais intensa das declarações e confissões de dívida, responsáveis por
mais de 90(YrI (noventa por cento) dos créditos em cobrança judicial. Paralelamen~
te, os principais instrumentos, sempre administrados pelo Poder Público, de re~

18 nxxxv - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaçiJ a direito;"
"lIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;"

19 "Art. 146. Cabe à lei complementar:
I - dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Esta.
dos, o Distrito Federal e os Municlpios;
11- regular AS limitações constitucionais ao poder de tributar;
IH - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:
a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discri-
minados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores. bases de cálculo e contri.
buintes;
bl obrigação, lançamento. crédito, prescrição e decadência Iributários;
c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades coopera-
tivas. "

20 Vide nota 7, SUrrA.
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cuperação dos créditos de reduzido valor, representativos da imensa mAioria dos
feitos em tramitação judicial, devem ser os "mecanismos indutores de pagamen.
to", na linha do disposto no art. 195, ~311da Constituição21• A rigor, a atividade
judicial deve ser reservada, tanto em relação aos juízes, quanto aos procuradores,
para fins mais nOQrsi, As procuradorias fiscais e varas e&pecializ~das devem ser
unidades de atuação preferencialmente em relação aos grandes débIto. e ao. gran-
des devedores. Fechando um novo quadro, deve ser firmada uma posição política
de prestígio às ações de cobrança e recuperação de créditos não pagos, maleriali.
zada em níveis orçamentários c fluxos financeiros adequados e respeito a dignida-
de funcional dos agentes públicos envolvidos.

Assim, com a administração adequada e profissional dos meios necessá-
rios, a advocacia pública poderá atingir ou realizar uma de suas mais nobres
missões: ajustiça fiscal. Afinal, somente quando retirado do devedor o valor núo
carreado normalmente para os cofres públicos é que este será igualado ao contri-
buinte, aquele que cumpriu tempestivamente com a sua obrigação fiscal.

Certidões de Quitação Tributária

Claudio Roberto Leal Rodrigues
Procurador da Fazenda Nacional

SUMÁRIO: l. Introdução 2. O Estado Brasileiro Atual 3. Princípio da Legalidade
4. Obrigação Tributária 5. Certidões 5.1 Certidões de Natureza Tributária 5.2.
Exigibilidade do Crédito Tributãrio 5.3. Suspensão da Exigibilidade do Crédito
Tributário e seus efeitos quanto a certificação da quitação tributária 5.3.1. Mora-
tória e Parcelamento 5.3.2. Depósito do montante integral do tributo 5.3.3. Recla-
mações e Recursos Administrativos 5.3.4. A concessão de liminar em Mandado de
SCf:,'Urança5.3.5. Medida Liminar ou Tutela Antecipada em outras ações judiciais
5.3.6. Penhora em processo executivo 6. Tipo de Certidão quanto ao órgão que as
expede 7. Conclusões.

I)TNTROIJUÇÁO

Tema recorrente nos tribunais pátrios, conhecidos pelo Poder Judiciário
majoritariamente na via do Mandado de Segurança, é a questão da exigên-
cia, pelos órgãos governamentais, integrantes da Administração Direta e

Indireta, de certo tipo de documento que tem por finalidade demonstrar a quitação
de tributos, expedido pelo mesmo Estado que o exige, em relação aos seus contri-
buintes, para a prática de determinados atnsjurídicos ou obtenção de certos efei.
tos jurídicos: a Certidão Negativa de Débitus Tributários.

Devido ao fato da persistência da crise econômica brasileira, que se man-
tém por quase duas décadas e acentua as dificuldades de acesso ao crédito barato
bem como a redução dos grandes investimentos em obras de infraestrutura, a
Certidão Negaliva de Débiios Trihut.úrios é, atualmente, um poderoso instrumen-
to de acesso às receitas públicas estatais, seja na via da contratação com o Poder
Público, seja na via do fomenio à produção ou ainda, na obtenção de favores

(

\L_
2_'_._.!_3_' A_P_es_,_o_a_iU_'_;d_;,_a_e_m_d_ébitocom o sistema da seguridade social, como estabeleci.do em lei, não poderá contratar com o Poder Público nem dele receber benefícios ou

incentivos fiscais ou creditícios."

--------------------
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I

fi . r te perene de impulso econômico, o que torna a obtenção de tal do-ISC3.lS, JOO • •

cumento grande interesse da coletivi?ade d~ contribuIntes.. A

O presente trabalho pretende mve~tIga~ este tema, exclusivamente ~o am~
bito da Administração Pública Federal eVIdencIando seu fundamento de valIdade,
sua naturezajurídica, espécies e condições para expedição ~em ~omo sua d:n~m~.
nação específica quanto aos órgãos que as expedem e a legIslaçao que as dISCIplI-
nam.

2) O ESTADO BRASILEIRO ATUAL

Segundo prescreve o art. 1º da atual Con~tituiçã~d~ República Fe~derat~~a
do Brasil, constitui-se esta em Estado DemocrátIco de DIreito, formada pela limBO

indissolúvel de Estados e Municípios e do Distrito Federal, tendo como fund~J~lcn.
tos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores SOCiaiS?O
trabalho e da livre iniciativa e como objetivos fundamentais co~struir uma .SOCIC-

dade Jivre, justa e solidária, garantir o desenvolviment~ ~lHclon~l~e~radl~ar fi

pubreza e a marginalização e reduzir as desigualdades SOCIaiSe l'egwlHHs ~ ainda,
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor. Idade e
quaisquer outras formas de discriminação. ~

Por estes breves enunciados extraídos do corpo do Texto Magno, ve-~e que,
a par de a opção pela organização dos meios de produçã?, se d~r ?ela égide da
filosofia capitalista, O Estado Brasileiro tem acentuado Vles socwhsta, o que s.e
constata pelas opções fundamentais: dignidade da ~essoa hU,mana e valores SOCI-
ais do trabalho e pelos objetivos fundamentaIs: erradicar a pobreza e ti

marginalização e reduzir as desigualdades sociais e.regio~a~s, bem como pel~ vas-
ta gama de direitos sociais, previdenciários e aSsistenCiaiS arrolados no rexto

Magno. . . d 'd' .
E não poderia ser diferente porque fortement: mf1.uencla, o, no 1 e~T1op~-

lítico-econômico pelo modelo norte-americano e no IdeárlO filosofico-polít1co, pe-
los modelos europeus. .

Após a Segunda Guerra Mundial~ desenlace do liberalismo, co~sohda-se
um novo modelo de Estado, o Estado Social, cuja missão é a busca da I~al.dade
social, antes garantida apenas em seu aspecto f~rmaL Pa~a atingir este obJetlvo,.o
Estado deve intervir na ordem econômica e socml para ajudar os menos favoreCI:
dos. O foco da preocupação estatal desloca-se da liberdade par:, a i~ald~de. Ha
uma acentuada preocupação com ° bem comum, em substIt.mçao ao lI~dlvldualts-
mo que levou à derrocada o Estado liberal, cujas causas serIam o surgimento ~os
monopólios, o advento de cíclicas crises econômicas e o exacerbamento do conflito
capital x trabalho.' ._ .

Como conseqüência, nas sociedades que sofreram esta expenenc~a e a su-
plantaram dá-se um movimento de passagem do Estado monoclasse lIberai ao

Geraldo de Camargo Vidigal. Teoria Geral do Direito Econômico, Ed. RT, S50 Paulo, 1977,
p. 14.

Estado pluriclasse Social. Este movimento tem como pontos marcantes a amplia-
ção do direito de voto às mais diversas classes sociais, privilégio até então deferido
apenas às classes mais favorecidas economicamente. Assim, também os interesses
das classes menos favorecidas passam a contar com representantes junto ao Po-
der Legislativo, o que leva à positivação dos valores e aspirações também destes
grupos sociais.

O creRcimento dos chamados direitof:> sociaiR e econômicos ampliou o rol
das atribui<;6es est<ltais, transf()rrnando-o em Estado prestador de serviços, gsta.
do empresúrio e Estado investidor, com uma ação, interventiva voltada para reali-
zação deste objetivo inerente ao Estado Social de Direito: assegurar o bem co-
mum, para a realização dos direitos sociais e individuais dos vários setores da
sociedade.

Ocorre que esta exacerbação de fun~ões e a cresc.ente demanda por Sua
implementação efetiva, tem alto custo para a sociedade porque, buscando atendê-
las, o Estado ultrapassa as suas possibilidades econômicas, o que gera crises,
especialmente pelo fato do elevado endividamento público.

Nos dias atuais, mais do lfue nunca, constata-se a problemática da sobrevi-
vência do denominado Estado Social de Direito, sendo este um dos temas centrais
da nossa época. A corriqueira afirmativa de que o Welfare State ou Estado-Provi_
dência se encontra gravemente enfermo, além de constantemente submetido à
prova, não perdeu, portanto, sua atualidade. Que as discussões de longe já não se
restringem mais à esfera da análise política, sócio-econômica e jurídica, mas se
transfOl'maram na preocupação de larga parcela da humanidade pela manutençcit)
de seu padrão de vida e até mesmo pela sua sobrevivência, verifica-se não apenas
a partir da especial atenção dedicada ao tema nos meios de comunicação, mas pejo
fato de que cada ser humano, em maior ou menor grau, acaba sendo atingido pela
crise. Cada elevação de tributos, cada redução nos níveis prestacionais do Estado
e cada perda de um emprego e local de trabalho acaba por influenciar diretamente
o cotidiano da vida humana, de tal sorte que se pode partir da premissa de que a
crise do Estado Social é, ao mesmo tempo, uma cl'ise de toda a sociedade.~

Esta é a situação atual do BrasiL Um Estado economicamente capitalista,
com lorte viés social, em estado de cíclicas crises econômicas, especialmente após
o advento do ideário neoliberal, com profundas desigualdades e intensas deman-
das sociais. Para efetivar as suas funções, o constituinte originário deu-lhe com-
petência tributária para haurir no seio da sociedade, vasta gama de exações tribu-
tárias, condicionando esta atividade a Uma série de princípios, todos regiamente
insculpidos no mesmo texto em que lhe é deferida a competência para a tributa.
ção, Dentre est.es ~r.incípios, em sede de imposição tributária e da atuação estatal,
destaca-se o pnnclplO da legalidade, de grande importância para este trabalho e
que examinaremos a seguir, '

2 Ingo Wolfgang Sartet, o Estado Social de Direito, 8 prolbiçlio de retrocesso e a (IfIrantia
fundamental da jJfopriedade, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, VaI. 17, Ú}99, p.111.
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3) PRINcíPIO DALEGALIDADE

A liberdade e seu exercício estão condicionados à legalidade.3 O controle
do exercício dos poderes dos agentes que haverão de decidir sobre a legalidade e
executar os comandos normativos impessoais é, certamente, forma de assegurar e
garantir o exercício da liberdade a todos os cidadãos, independente de sua condi-
ção sociaL

A igualdade ou a desigualdade sob as mesmas oportunidades é, também,
um pressuposto para o Estado de Direito Democrático. Rosseau, nos idos do sé-
culo XVII, já afirmava que a desigualdade física e a desigualdade moral dos ho-
mens d~vem ser compensadas com a legalidade, capaz de igualar as oportunidades
aos desiguais.4 . •

Ainda, segundo o mesmo autor, para igualar as tensões entre os que queI-
ram desfrutar dos benef1cios da liberdade, se faz necessário idealizar uma forma
de organização social em que, todos unidos, obedecessem a si pr6prios, sem perder
a sua liberdade original. Daí a idéia do Contrato Social. A legalidade criaria para
o indivíduo a garantia de gozo de sua liberdade sob a proteçüo de um contrato
social entre o poder soberano e o povo. O povo, a partir da previsão escrita de seus
direitos, pode opor estes direitos ao Estado, como se este fosse uma pessoajurídi-
ca de direito.

Este entendimento de igualdade de todos perante a lei sofre severa crítica
de Eros Roberto Grau, que examinando-o, no contexto histórico do desenvolvi-
mento do Liberalismo afirma que o próprio enunciado do princípio - "todos sào
iguais perante a lei" - revela a sua própria inconsistência, visto que a lei é uma
abstração, ao passo que as relações sociais são reais. Conclui, com cit.ação de
Adam Smith, que, "do governo, o verdadeiro fim é defender os ricos (~()ntl'a os
pobres.5

Evoluindo no estudo do princípio, Norberto Bobhio, assevera que ,! Icgali-
dade, a liberdade, igualdade e a separação dos poderes náo sào, entret.anto, os
únicos requisitos para a existência de um Estado de Direito Democrático. Não
basta, por meio da legalidade, assegurar aos cidadãos, teoricamente, a liberdndc
política, é necessário dar ao povo condições práticas de exercê~la.

Cabe ao Estado a obrigação de garantir este direito ao cidadão, criando
condições para que o povo participe do processo da tomada de decisão política dos
seus destinos.

Manoel Gonçalves Ferreira Filho6 afirma que se insere entre as atribuições
do Estado prover os cidadãos dos pressupostos sociais e econômicos da Democrn-

3 MontesQuieu, .O Espirito d8s Leis, Martins Fontes. 1996, livro Décimo Primeiro, Capitulo
111. p. 166

4 J. J. Rosseau.Discours sur I'origene et les fondamenls da I'inéga/íré parmi los hommes,
Aubicr Montaigne, Paris, 1996. p. 61 ~

5 Eros Roberto Grau. A Ordem Econ6mic8 na Constituição de 1988, Malheiros, Sao Paulo,
1997, p. 16.:

6 Manoel Gonçalves FerreiraFilho, A Democracia Posslvol, Saraiva, São Paulo. 1979, p. 10.

cia. Segundo este autor, o pressuposto social é a cultura que o cidadão deve rece-
ber do Estado de modo a aparelhá-lo intelectualmente para a compreensão de um
dilargado espectro de fatores sobre os quais deva emitir a sua opinião decisória. O
pressuposto econômico é a justiça social que decorre da melhor d,istribuição da
riqueza, proveniente do crescimento econômico do Estado, e que propiciará ao
cidadão as condições básicas para a sua subsistência e, consequentemente, maior
disponibilidade para dedicar-se ao exercício do poder.

Visando operacionalizar estas funções, desenvolvidas embrionariamenLe
nos estudos de Montesquieu e Rosseau e, atualmente, previstas nas constituições
formais da maioria dos países civilizados, o Estado haverá de prover-se de recur-
sos econômicos para bem desincumbir-se destes misteres.

Assim, garantindo a legalidade uma estabilização nas tensões sociais, que
asseguram mobilidade social, decolTente de uma hierarquização natural do ho-
mem, onde os mais bem dotados pela natureza e condições sociais naturalmente
superpõe-se aos menos aptos, decorrente de condições físicas, mentais, psicológi-
cas ou sociais, surge paru este, um dever para com o todo. Tal dever, além de
ajustar Rua conduta às normas vigentes no espaço geof:,Tfúficoque habita, consiste
em ceder parcela de sua riqueza patrimonial para O l~stado, em consonância com
a sua capacidade contributiva.

O dever de concorrer cada qual na proporção de suas possibilidades para o
custeio do Estado, tem um significado maior que o econômico, alcançando as mais
diversas formas de contribuição, A idéia nuclear deste princípio é de caber ao mais
capaz fi responsabilidade de conduzir o destino da comunidade.?

A tensão que se estabelecerá, nesta circunstância, entre o cidadão e o Esta-
do, aquele desejando preservar em maior amplitude o seu patrimônio e este dese-
jando a maior quantidade possível de recursos, o que implicaria em aumento cres-
cente da carga tributária, até o aniquilamento total do patrimônio do cidadão e,
por conseqüência, do próprio Estado, será mediada por um princípio que avulta
entre todos os demais, o princípio da legalidade.

Na República Federativa do Brasil, sob a égide de Constituição Federal de
1988, vige O princípio da legalidade, nos termos do que ficou assentado no art. 52
, lI, deste Texto Mab'l10: "Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer algu-
ma coisa senão em virtude de lei" .

Inúmeros trabalhos foram realizados, e ainda o serão, buscando evidenci~
ar o conteúdo de tal princípio e suas múltiplas possibilidades interpretativas, tal
o seu alcance.

Em sede de Direito Tributário, o princípio da legalidade é uma das mais
importantes colunas sobre as quais se assenta o edifício deste ramo do Direito
Público. A raiz de todo o ato administrativo tributário deve encontrar-se numa
norma legal, nos termos expressos do art. 5º, lI, da Constituição da República,
que por si só bastaria para se afirmar que no Brasil, ninguém pode ser obrigado a

7 idem
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Reno'

2000,

t "b to OU cumprir um dever instrumental tributário que não tenha
p~gnr ~m n li . d leI' Entretanto o constituinte, empenhado em acautelarsIdo criado por melO e ., 'dé' t
. . "buintes foi mais além e deixou estampada esta 1 Ia no ar .

~~;l~o~ad~::n:gna, vedando a exigência ou aumento de tributo sem lei que o,
estabeleo

ç
a.
8

. "0 da legalidade é um dos pontos cardeais do Estado Financeiro.
prmclpl , " \ \'d d d ça_

A te te tributária e orçamentária. O prInCipIOda ega 1 a e o arparece na ver n . ~ d d rb I
to se afirmou com maior intensidade a partir da mstauraçao a o~ em 1 ~ra

:;~ Estado de Direito, desde quando se deu a bifurcação entre,a le~ahdade. tn,b~-
t' ' çamenta'rl'a Três subprincípios auxiliam a concretIzaçao do, prinCIpIOana e a ar. . " . d' d t I id I l"dade O subprincípio da legalidade tributaria, que In Ica a es ar a e
f~:t::~ ~incuiada às normas superiores da Constituição Trib~tá~i~, deve.n.do o
legislador respeitar o sistema de discriminação rendas e os prl~cl~IOS geraIS da
imposição fiscal, o subprincipio da reserva de lei tri?utá:i~, que IndIca some~t~:>.a
lei formal ser a fonte da imposição da obrigação tflbut~f1a. ou ~ ~umento d~ seu
conteúdo econômico e o subprincípio do primado da leI tr.lbut,a~la dq~e .e;pl e~~~
ue a atividade normativa da administração se vincula ao nnperlO a ~I ,orma_.

q O' -' da legalidade J'untamente com o controle da Admll1lstraçaoprmclplO., .. d ..
I Poder Judiciário, nasceu com o Estado de Direito e constItUI um~ as prmCl-

P:i~ arantias de respeito aos direitos individuais, Isto po~que a ,le,l, ao ~ncsmoi ~ue os define estabelece também os limites de atuaçao adnlln1stratIv~ ~ue
t:~:a :Cr objeto a r~striçãO ao exercício de tais direitos em ben~ficio da ~ol.etIVld~-
de. A vontade da Administração Pública é a que decorre da lei. A Admll1lstraçao
Pública só pode fazer o que a lei permite. 10 •

Para avaliar corretamente o princípio da legalidade e cap~ar-Ihe O senttd,o
profundo cumpre atentar para0 fato de que ele é a tradução jurídica dde~~ rr~?o.
sito político: o de submeter os exercentes do poder em concre~o: o.a mIniS radlVO
_a um quadro normativo que embargue favoritismos, persegU1çoe~ ou desmt~ IO~.
Pretende-se através da norma geral, abstrata e por isso ~esmo lmpessoa , a .el,
editada pelo Poder Legislativo - que é o colégio repre.sentatIvo de t?das as te~~~n-
cias (inclusive minoritárias) do corpo social ~garantir que a atuaç~ ,do ~~ecu ~vo
nada mais seja senão a concretização desta vontade geral C..) e~ IS~~, e a
representação popular, o Legislativo, que deve, impessoalme~te, defimr n: el e na
conformidade da Constituição os interesses.públi~os e os meIOSe modo:" e pers:~

i~los, cabendo ao Executivo, cumprindo dItas leIS, dar-lhes ~ c~nc~eça~ necessa
:, Por isso se diz, na conformidade da máxima oriunda do dlre,to mgles, qU~n~
Estado de Direito quer.se o governo das leis e não o dos homens; Impera o ru e o

8 Roque Antonio Carrazza, Curso de Direito Constitucional Tributário, São Paulo,

Malheiros Editores, p, 179 ., .. R" d J . 2002
9 Ricardo Lobo Torres, Curso de Direito Financeiro e Tnbutano, la e anelro, ,

lO ~~~i:'S~~'ia Zanella di Pietro, Direito Administrativo, São Paulo, 1998, Atlas, p. 61

law; not of men. Assim, o princípio da legalidade é o da completa submissão da
Administração às leis. Esta deve tão-somente obedecê-las, cumpri-las, pô-las em
prática.11

Constata-se, pois, a amplitude deste princípio. Ao mesmo tempo que inibe e
demarca a ação legislativa do Estado, fixa os contornos e limites da ação adminis-
trativa dos agentes estatais. Estes, por sua vez, ficam estritamente vinculados aos
termos da lei. Não há discricionariedade onde a lei fixa todos os elementos neces-
sários para a prática do ato administrativo.

Entretanto, não se encontra na doutrina especializada, análise mais
munidente da contraparte devida pelo cidadão, também decorrente do supra aludi-
do princípio. Qual seja, as normas impessoais de conduta, conquanto restrinjam a
liberdade discricionária do Estado e de S~IlR agentes, implicam em dever de sujei-
ção, nas obrigações que criam c nos deveH!s que impõem, aos cidadãos em geral.

Assim, a atividade tributária do Estado é atividade legal, cuja fonte de
validade assenta-se em dispositivo constitucional, que prescreve à exaustão os
seus contornos, e sendo dever de cada cidadão participar da formação das receitas
do Estado, de acordo com a sua capacidade contributiva, o não cumprimento do
dever cívico de contribuir para a formação do patrimônio estatal, ensejará Uma
ação do próprio Estado em desfavor dos omissos.

Tal ação, visando o constrangimento destes à participar na formação das
receitas públicas, e a evidenciação do inadimplemento, também tem como objetivo
a concretização do princípio da igualdade, cuja origem assenta-se no artigo 5º,
Caput, da Constituição Federal, que determina serem todos iguais perante a lei,
sem distinções.

Desta forma, tendo o cidadão evidenciado capacidade contributiva e prati-
cado o fato hipotético previsto em norma jurídica tributária válida, vigente e
eficaz, incidirá sobre si, infalivelmente, os efeitos jurídicos desta norma, desenca-
deadores de uma relação jurídico-tributária, consistente em uma obrigação de
dar, que, se não cumprida a tempo e modo, tal como regulado na norma, ensejará
o inadimplemento e todos os consectários deconentes deste fato jurídico.

São consectários do inadimplemento tributário, todos previstos em norma
jurídica válida, a imposição da multa de mora, dos juros moratórios, a cobrança
coativa do crédito inadimplido, a inserção do ncme do contribuinte em cadastro de
inadimplentes, a impossibilidade de contratação com o poder público, a impossibi-
lidade da prática de determinados atos ou o encerramento de certos procedimen-
tos legais e a não-concessão de documento de quitação.

Tais ocorrências, já se pode concluir, tem amparo no mesmo princípio da
legalidade que demarca a ação legislativa, administrativa e judiciária do Estado,
isto porque o conteúdo deste princípio, essencialmente o cumprimento integral da
norma jurídica válida, destina~se ao Estado e a todos os seus integrantes.

11 Celso Antonio Bandeira de Mello, in Curso de Direito Administrativo, 88 edicão, São Paulo:
Malheiros, 1996, p, 57. .
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., ÁRIA4) OBillGAÇAO TRIBUT
I,

Conforme aludimos acima, evoluindo os aglomerados humanos para um
estágio superior de organização, superando os conceitos da origem divina do po~
der estatal, afirmando-se 08 ideais de liberdade, igualdade e fraternidade desenca-
deados no ambiente revolucionário francês, no final do século XVIII, sob os influ-
xos do constitucionalismo norte-americano, firmou-se o princípio da legalidade e
da função social do Estado, como ente promotor do desenvolvimento do ser huma-
no nas suas potencialidades infinitas - a filosofia ainda não encontrou sentido do
porque e para que do domínio parcial da espécie humana sobre as demais e do
ambiente natural, o que permite-nos afirmar que ainda podemos ir mais longe de
onde estamos -, impõem-se-lhe buscar recursos econômicos para fazer frente n tais
obrigações.

Desnecessário muito esforço para demonstrar que o Estado foi, e ainda é, o
principal motor de desenvolvimento das sociedades humanas.

Seja na época das cheias do Nilo, em que os egípcios laboravam UIH semes-
tre em favor do Faraó, visando acumular alimentos para a estiagem, e nesta cons-
truíam grandes obras, também sob os auspícios do governante, agora consumin-
do o que fora acumulado na cheia, seja na Grécia de Péricles, onde se desenvolveu
na plenitude a civilização que influenciou as demais, onde os grandes monumen-
tos que hoje nos evocam o apogeu daquela sociedade foram custeados, torçadmnente,
pel<:tLiga de Delos, um aglomerado de Cidades-Estados que tributavam à Atenas,
seja no f:,rrandeImpério Romano, onde as largas e pavimentadas vias de desloca-
mento que singravam da Europa à Ásia Menor, a edificação de metrópoles, corno
Homn e Constantinopla e seu complexo sistema de captw;áo e distrihuiçüo de Úh'1.l(;I,

esgoto, termas e estádios foram custeadas pelas burra!; do Império, .seja na Gran-
de Depressão americana, onde o governo dos EUA custeou inúmeras obras de
infra estrutura, visando formar amplas frentes de trabalho e reat.ivar li economia
e o emprego, seja no Estado Tot.alitário Soviético ou Chinê!;, com sua formidáveis
frentes de trabalho, visando a utopia da igualdade absoluta, sempre foi o Estado
que forneceu os recursos para estes eventos que culminaram por fa;t,er evoluir a
sociedade humana para o ponto onde está.

E ainda hoje é assim que ocorrem os fatos sociais relevantes.
Veja-se o caso da estabilização da moeda brasileira. O custo do Plano Real

recaiu sobre o Estado. Foi dos cofres deste que saíram os recursos para assegurar
a estabilidade econômica do sistema financeiro, bem como os recursos para o
financiamento da privatização de grande parte dos serviços públicos essenciais,
complexa infra-estrutura que fora formada durante o Governo Militar, com os
recursos do Estado.

Entretanto, por força da crise da dívida pública, que ostenta foros de
impagabilidade, e do crescente empobrecimento da população, houve uma estag-
Ila<;ãodesta infra-estrutura, já que a demanda decresceu ao invés de au mental' tal
como esperado. Há, hoje, no Brasil, um crescente escurecimento dos lares, mesmo
com uma farta oferta de energia elétrica, pelo fato de a população não poder su.

portar o preço deste serviço público essencial. O mesmo se dá na telefonia, onde a
populaçúo busca fazer uso dos múltiplos serviços de telecomunicações ofertados,
na calada da noite ou às escuras da madrugada, pelo mesmo motivo, o que já nos
faz antever que, inexistindo os alegados investimentos privados, motivadores mesmo
da privatização, se houver um aumento na demanda, a infra-estrutura necessária
para suportá-Ia, será custeada pelo Estado.

Isto já ocorre na recuperação das vias de escoamento de produção, na
reestruturação de portos e aeroportos necessários que se ta.", por fm'ça da explo-
são da agricultura no paíR, o denominado agrobusines, que também é fomentado
pelo Estado, com securitização anual de dívidas e fornecimento de novos créditos
ao setor rural da economia.

Também é o Estado que fomenta a conRtrução civil, concedendo crédito às
construtoras e aos mutuários do Sistema Financeiro de Habitação. É o Estado o
grande contratador de serviços e comprador de bens consumíveis. E o Estado o
grande prestador de recursos econômicos a juros subsidiados.

Sob a égide do constitucionalismo, Estado é o ente que congrega a vontade
COIllUIllde todos os cidadãos que se submetem à sua ordem jurídica, no espaço
territorial onde é válida e eficaz.

Para operar e ser eficaz, intervindo de forma efetiva na sociedade a fim de
condu."i-Ia na direção do hem comum - opção política de cada aglomerado e, por-
tanio, definida a partir das opçôes que estes fazem em determinado momento de
sua evoluçãu histórica - o Estado necessita de recursos econômicos.

Os recursos econômicos de lima sociedade são gerados a partir do trabalho
dos seres humanos que a integram. O Estado retira parte destes recursos para si.

Assim, necessário construir-se institutos jurídicos que confiram validade
moral par;) nprnpriaçüo de parte do patrimônio dos cidadáos. Para este fim, criou-
se a ligunl jurídica da ohrigação tributária. Ocorrendo no mundo dos fatos con-
creto!:' um cert.o aconteciment.o - obter faturnlllPnto, auferir renda, ser proprietá-
rio de veículo ou imóvel- previsto em nOl'mnjt:.rídica como desencadeador de um
certo efeito jurídico, este criará para aquele em relação direta com o fato uma
relação jurídica, cujo ohjeto consiste em fazer a entrega ao Estado de parte de seu
patri mún io.

O objeto desta relação jurídica, denominada obrigação tributária, que tem
como sujeitos, de um lado o Estado e de outro O CidadfIo, envergando este a
condição de contribuinte ou responsável, denomina-se crédito tributário, confor-
me preceitua o artigo 139 da Lei 5.172, de 25 dl' Outuhro de 1966, o Código Tribu-
tário Nacional, norma jurídica que regula, no ftmbito da ,Federação, a relação
jurídica trihutária.

Orlando Gomes ensina que Obrigação, no mais amplo sentido é sinônimo
de dever. Tecnicamente, entretanto, obrigação é espécie do gênero dever, reservan-
do-se o termo para designar o dever correlato a um direito de crédito. Conquanto
a obrigação strictu sensu seja disciplinada numa das parte::; especiais do Direito
Civil, isso não significa que se esgota nesse capítulo de tal ramo do Direito.
Obr,igações estruturam-se no Direito das Coisas, no Direito de Família, no Direito
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Comercial, no Direito do Trabalho e no Direito Público. Importa assinalar tais
projeções, para advertir que se sujeitam, ordinariamente, aos princípios gerais,
que os Códigos cstatuem no livro do Direito das Obrigações.12

Destarte, a obrigação tributária, é uma obrigação ex-Iegc, de Direito Públi-
co, por tudo assemelhada a obrigação civil, que se define pela relação de crédito-
débito que confere ao Estado-credor o poder de exigir uma prestação patrimonial
ao cidadão-contribuinte e que impõem a este um dever de cumpri-la.

A prestação devida pelo cidadão-contribuinte é o crédito tributário. Entre-
tanto, advirta-se que, a rigor não há diferença enire crédito e obrigação tributá-
ria. Da obrigação exsurge um direito subjetivo de crédito, cujo destinatário é o
~ujeito ativo e uma dívida para o sujeito passivo da relação jurídica obrigacional.
E o que nos dá conta o art. 139 do Código Tributário Nacional onde está regulado
que o "crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza
desta". Assim, se o conteúdo da obrigação tributária é de nature7.a patrimonial,
não se pode distinguir do crédito tributário.

Tal obrigação, via de regra, exaure-se com o pagamento do crédito tributá-
rio. Pago o crédito tributário, liberta~se o contribuinte do poder de sujeição do
Estado e passa a ter direito à quitação da obrigação.

Quitação, ainda na pena do insigne civilista baiano, é o ato pelo qual o
credor, ou seu representante, certifica o pagamento.

Para a quitação é necessário que o contribuinte prove o pagamento. Geral-
mente, a prova do pagamento é a guia de recolhimento do tributo, padronizada, de
acordo com o orgão que a expede.

Entretanto, em se tratando de relação jurídica tributária, a simples apre-
sentação da guia de recolhimento do tributo, em alguns casos, ê insuficient.e.

5) CERTIDÕES

A Constituição da República Federativa do Brasil assegura em seu artigo
5~, inciso XXXIV,a todosl independentemente do pagamento de taxas, a oht.ellC.,:áo
de certidões em repartições públicas, para a defesa de direitos e esclarecimentos de
situações de interesse pessoal. Vale dizer, o direito à certidão é de raiz constitucio-
nal, assegurado pelo Texto Magno a todas as pessoas, independentemente de sua
condição, permanente ou transitória, que se encontrem em território p:1trio.

Certidão é todo o documento que descreve fatos constantes de livros ou
quaisquer outros registros existentes em repartições públicas, com objetivo de
comprovar uma situação existente e cujo efeito probatório é, de regra,jur/s ta.ntum,
eis que admite prova em contrário. .

Trata-sc de uma reprodução textual, em document.o próprio, dotada de fé
pública, portanto de efeito irrecusável, de escrito original, ou de conteúdo assen-
tado, extraída de livro de registro ou de notas públicas, papéis, peças judiciais ou

12 Orlando Gomes. Obrigaç6es, 12a Edição, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 11.

autos, por oficial público, escrivão ou qualquer outro serventuário ou funcionário
competente, que os tenha a seu cargo, em seu poder ou cartório. 1:1

Assinala Leandro Paulsen, com propriedade, em excelente monografia so-
bre o tema, que O ato de expedir uma certidão implica a extração de dados ou
informações constantes de arquivos, livros ou sistemas de determinada reparti-
ção. Não se compadece com especulações ou presunções. Exige o dado, o fato
devidamente anotado ou registrado. 14

Por out.ro lado, em leitura inversa do supra aluciido dispositivo constitu-
cional, por força do princípio da legalidade, além de dever do Estado de expedir um
documento que certifique fatos ou atos relativos ao requerente, impõem-ae-Ihe,
também, ° dever de fazer constar neste documento, na integralidade, os atos ou
fatos a serem certificados.

5.1) CERTIDÕES DE NATUREZA TRIBUTÁRIA

Aliomar Baleeiro,jurista referência no estudo do Direito Tributário, ainda
na década de 1970. ensinava, que para praticar certus atos, como obter passapor-
tes e viajar para o exterior, habilitar-se à concorrência pública ou fornecimento à
repartições, assim como o julgamento de inventários, homologação de concordatas,
a lei exige que o interessado exiba certidão negativa de dívidas fiscais ou quitação
do pagamento de algum tributo ou alguns tributos. Dizia, ainda, o renomado
autor, que essa quitação pode ser do interesse da pessoa, a fim de realizar certos
negócios ou orientar-se a cerca de sua situação para com o Fisco.15

Já em 1945, o Decrelo-Lei 7.661, de 21 de junho de 1945, denominado Lei
de Falências, prescrevia em seu artigo 174, I, que o escrivão, dentro de 24 horas
após a entrega do relatório do comissário (artigo 169, nº X), se o devedor não tiver
exibido, até então, prova do pagamento dos impostos relativos à profissão, fe-
derais, estaduais c l11unicipai~, e das contribuições devidas ao .Instituto ou Caixa
de Aposentadoria e Pensôes do ramo de indústria ou comércio a que pertencer,
fará os autos conclusos ao juiz para que este, com observância do ~ I!?do artigo
162, decrete a falência. Surge, pois, a exigência da comprovação da regularidade
fiscal como pressuposto para a concessão da Concordata.

A Lei 5.172, de 25 de oulubro de 1966, cognominada Código Tributário
Nacional, atualmente em vigor com foros de Lei Complementar à Constituição,
foi recepcionada pela nova ordem jurídica instaurada em 1988, como normajurí-
dica disciplinadora do contido no mt. 146 do Texto Magno e, entre outras, estabe-
lece normas gerais em matéria de legislação tributária sobre obrigação, lança-
ment.o, crédito, prescrição e decadência tributários, prescrevendo em seu artigo

13 Pedro Nunes, Dicionário de Tecnologia Jurídica, 12a Edição, 1990.
14 Leandro Paulsen, Certidôes Negativas de Débito, Porto Alegre, livraria do Advogado, 1999.

p. 10.
15 Aliorl1ar Baleeiro, Direito Tributário Brasileiro, Rio de Janeiro. Forense, 6a Edição, 1974,

p. 577.
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205 que a lei poderá exigir qu~ a prova d~quitação ,de~et~rminado trib~to, quan~
do exigível, seja feita por certidão negativa, expedIda 8, ,:st~ ~e re~ueru~ento do
i teressado que contenha todas as informações necessanas a ldenttficaçao de sua
p:ssoa, do~icílio fiscal e ramo de negócio ou atividade e indique o período a que se
refere o pedido. , . .

Este dispositivo de lei, portanto, autorizou ao legislador ordmárlO editar
normas que prevejam que a prova da quitação de determinado tribu~o se faça .por
certidão negativa e impõem, à luz do dispositivo constitucional acuna refendo,
que o Estado, por seuS órgãos e agentes o faça quando requerido pelo intere~sado.

Mister destacar que esta imposição legal implementa uma da,; garantia" do
crédito tributário porque atribui ao cidadão-contribuinte, em determinadas situa-
ções que ponham em risco o pagamento do crédito tributário o~ a mora~idade dos
negócios públicos, o encargo de provar o pagamento de determmado tnbuto.. ,

No próprio Código Tributário Nacional já se encontravam algumas hlpo-
teses em que o contribuinte haverá de apresentar a quitação tributária. São as
previstas nos artigos 191 a 193, em que se veda a concessão de concord,ata ou a
declaração da extinção das obrigações do falido, a prolação de sentenças julgando
a partilha ou adjudicação de bens, a contratação ou aceitação de prOJlI.,.'~aem
licitação, pelos entes estatais ou suas autarquias, sem que antes, o falido, o
concordatário, os herdeiros, o adjudicatário, o contratante ou o proponente, fa.
çam prova da quitação de tributos relativos à atividade mercan,li1" ao,s bens do
espólio ou suas rendas ou a todos os tributos devidos à Fazenda Publica Interessa-
da relativos à atividade em cujo exercício contrata ou concorre,

, Em 22 de novembro de 1979, foi editado o Decreto-Lei 1.715, com ohjetivo
de regular a expedição de certidão de quital.;ão de tributos ff!derais,.pxt.~llh'lli,ndo.8
declaraçÃO de devedor remisso, fixando a cxigéncia da pr,ov~ de qlllt.<it.;~,lOt.r!huta-
ria para a concessão de concordata e declaração de exlll1çao da~ Ol,)l.lgat.;oes,do
falido; celebração de contrato e participaçào em concorrência pÚb,lica I)T'(H.1H~Vl~a

pela Administração Federal Direta e suas Autarqu~a~, tra~1sferên:I~1 de !"l:sldencl,a
para o exterior, venda de estabelecimentos comerCiaiS ou IIldustnals por JI1ter~e-
dio de leiloeiro; registro ou arquivamento de distrato, alterações contratUaiS e
outros atos perante o registro público competente, desde que importem extinção
da sociedade ou baixa de firma individual, ou na redução de capital das mesmas,
outros casos que venham a ser estabelecidos pelo Poder Executivo.. .

A Lei nO7.711, de 22 de dezembro de 1988, objetivando melhOria da admi-
nistração tributária, elencou, sem prejuízo do disposto em leis especiais, diversas
hipóteses em que a quitação de créditos tributários exigíveis, que tenh~m por
objeto tributos e penalidades pecuniárias, bem como contribuições federaiS e ou-
tras imposições pecuniárias compulsórias, deverá ser comprovada, tais como, tran~".
ferência de domicílio para o exterior; habilitação e licitação promovida por órgao
da Administração Federal Direta, Indireta ou Fundacional ou pur cntidade con-
trolada direta ou indiretamente pela União; registro ou arquivamento de contrato
social, alteração contratual e distrato social perante o registro público c?mp~ten.
te, exceto quando praticado por microempresa, conforme definida na legtslaçao de

re.gência! quando o valor da operação for igual ou superior ao equivalente a 5.000
(CInCOmIl) Obrigações do Tesouro Nacional- OTN em se tratando de registro de
contrato ou outros documentos em Cartórios de Registro de Títulos e Documen-
tos; registro em Cartório de Registro de Imóveis; operação de empréstimo e de
financiamento junto à instituição financeira, exceto quando destinada a saldar
dívidas para com as Fazendas Nacional, Estaduais ou Municipais.

Entretanto, a eficácia desta lei está suspensa, por força dc liminar profcri-
da n.aAção Direta de. Inconstitucionalidade nQ '173.6, proposta pela Confederação
NaCIOnal da IndustrIa, sendo relator o i. Ministro Moreira Alves.
. Com o advento da Constituição Federal de 1988, a comprovação da regula-
r~dade fi~cal,.na forma como prevista em lei ordinária, assumiu status de exigên-
cia constItucIOnal. Isto se deve a regra prescrita pelo constituinte originário em
seu art. 195, parágrafo 3!:!,onde prevê que a pessoa jurídica em débito com o
sistema da seguridade social, como estabelecido em lei, não poderá contratar com
o Poder Público nem dele receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios.

Em 24 de Agosto de 1990, o Chefe do Poder Executivo Federal, no uso de
s~as ~tribuições constitucionais, editou o Decreto 99.4 76, com o propósito de
Simplificar o cumprimcnlo de exigências de prova de quilaçáo de tributos e contri-
h~ições federais e outras imposições pecuniárias compulsórias, restringiu-a às
hipótese de transferência de domicílio para o exterior; concessão de concordata e
declaração de extinção das obrigações do falido; venda de estabelecimento comer-
cial ou industrial por meio de leiloeiro; participação em licitação pública promovi-
da por órgão da Administração Pública Federal direta, autárquica ou fundacio-
nal, bem assim, por enlidade controlada direta ou indiretamente pela União e
operaçoes de empréstimo ou financiamento, junto a instituição financeira oficial.

. A L(:i n!.l8,O;j6,de 1990. que dispôe sobre o FGTS, em seu arL 27, prescreve
a obngatorledade da apresentaç;1o do Cerlificado de HCh-rularidadedo FGTS para
habilitação cm licilaçüo promovida por órgão da Administração Federal, Estadual
e Municipal, Direta, Indireta ou Fundacional ou por entidade controlada direta
ou indiretamentc pela União, Eslado e Municipio; obtenção, por parte da União,
Estados e Municípios, ou por órgãos da Administração Federal, Estadual e Muni.
cipal, Diret.a, 1ndiret.a, ou Fundacional, ou indiretamente pela União, Estados ou
Municípios, eleempréstimos ou financiamentos junto a quaisquer entidades finan-
ceiras oficiais; obtenção de favores creditícios, isenções, subsídios, auxílios, ou-
tor~a ou conc~s.são d: serviços o~ quaisquer ou~r.os benefícios concedidos por
6rgao da Admlnlstraçao Federal, Estadual e Mumclpal, salvo quando destinados
a saldar débit.os para com o FGTS; transferência de domicílio para o exterior'
registro ou arquivamento, nos órgãos competentes, de alteração ou distrato d~
contrato soci~l, ~c ,estatuto, ou de qualquer documento que implique modificação
na estrutura JUrI(lica do empregador ou na sua extinção.

A Lei n!!8,212, de 24 dejulho de 1991, que di;püe sobl'e a ol'gani;.o;uçãoda
Seguridade Social e institui Plano de Cus leio prescreve em seu art. 47, com reda-
ção ~a~a ao ca~ut pela Lei n!:!9.032, de 28 de Abril de 1995, que será exigida
Cerbdao Negé:ltlva de Débito - CND, fornecida pelo órgão competente, em se tra-
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tando de empresa, nas seguintes hipóteses: contratação com o Poder Público e no
recebimento de benefícios ou incentivo fiscal ou creditício concedido por de; na
alienação ou oneração, a qualquer título, de bem imóvel ou direito a ele relativo;
na alienação ou oneração, a qualquer título, de bem móvel de valor superior a Cr$
2.500.000,00 (dois milhões e quinhentos mil cruzeiros) incorporado ao ativo per-
manente da empresa. Este valor foi atualizado, para R$ 20.696,09 (vinte mil seis-
centos e noventa e seis reais e nove centavos), pelo art. 13 da Portaria MPAS n

Q

525, de 29,05,2002, publicada no DOU 31.05,2002, e ainda, no registro ou arqui-
vamento, no órgão próprio, de ato relativo a baixa ou redução de capital de firma
individual, redução de capital social, cisão total ou parcial, transformação ou
extinção de entidade ou sociedade comercial ou civil e transferência de controle de
cotas de sociedades de responsabilidade limitada.

Em se tratando de proprietário, pessoa física ou jurídica, de obra de cons-
trução civil, quando de sua averbação no registro de imóveis, salvo no caso do
inciso VIII do artigo 30,

Dispõe ainda, a referida lei, em seu art. 52, que à empresa em débito para
com a Seguridade Social é proibido distribuir bonificação ou dividendo a acionista
e dar ou atribuir cota ou participação nos lucros a sócio-cotista, diretor ou outro
membro de órgão dirigente, fiscal ou consultivo, ainda que a título de adianta-

mento.
A Lei 8,666, de 21 de junho de 19993, Estatuto Jurídico das Licitações e

Contratos, prescreve, em seu artigo 27, que para habilitação nas licitações exigir-
se-á dos interessados, dentre outras, documentação relativa a regularidade fiscal,
extremando, no artigo 29, que tal documentação consistirá em prova de regulari-
dade para com a Fazenda Federal, Estadual e Municipal, bem como prova de re.
gularidade relativa à Seguridade Social e ao Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço.
Verifica.se, com esta breve pesquisa da legislação sobre o tema, que desde

os idos de 1945, com Decreto-Lei 7.661, Lei de Falências e Concordatas, já existe,
em nossa ordenamento jurídico, a exigência imposta por lei, de comprovação da
quitação tributária, mediante documento, normalmente de uma certidão.

Da leitura destes textos legais, em seus artigos específicos, vê-se que a
mens legis é a proteção do crédito público, das receitas do Estado, indispensáveis
para a sua ação social bem como a defesa da moralidade administrativa, impedin-
do o acesso aos recursos públicos, que se materializa nas ações de fomento à
produção e industrialização via linhas de créditos subsidiados fornecidos pelos
Bancos Estatais, de capital misto ou em convênio com as demais instituições
financeiras privadas, ou pela contratação para fornecimento de bens e serviços,
via licitação, àqueles que se negam a participar da formação das receitas públicas,
por atos de inadimplência dolosa ou de sonegação.

Certamente, interpretar diplomas legais não é tarefa tão simples. Entre-
tanto, diante da clareza dos dispositivos acima referenciados é de se concluir que
não comportam a vulgarização que se lhes vem dando.

. Carlos Maximiliano, fundado nos escúlim, de R . I
co?slderação acerca da tarefa de inter reta;' "é ugglero, ança apropriada
mister entesourar profundo conhec' P t. d ar~ ser herm~neuta completo, é
cognição sólida, não só da histo'r,'a dolIT~ent?t te to o o orgamsmo do Direito e

'd s ms I u os mas tamb' d d' -
VI aem que as relações jurídicas se formam" lfi"C . em _asc,on lçoes de
do apego à letra dos dispositivos com tI', umpre eVItar, nao 80 o demasia-
exegese e deste modo encaixar ~' o am ~em o excesso contrário, o de forçar a
as teses. pelas quais este se apai:O~e~?.~scrIta, graças à fantasia do hermeneuta,

Pa.rü Norberto Bobbio "o T' .,. -à atividade interpretativa' a'i t pOSIIVIS,:n0,JurtdlCOpoe um limite intransponível
cunstâncias (quando ocor;e in~ erpretaç~o e geralmente textual e, em certas cir-
anti textual, isto é, nunca se col~~~ ~~~I1;~ode setr edxtratextua~; mas nunca será
na lei",IH fi von a e que o legH:llador expressou

. Pietro Perlingieri completa o ensinament d'.
hdade do intérprete da le,' d,'z d "E' d d o, quan o smtetIza a responsabi-, en o: ~ ver a e que - .
pressupõe (também) um 'pod a compreensao de um texto. er puramente técnico' e' , h .
Cidades e as habilidades a ele conexo ' . t _ ,os_ con eCImentos, as capa-
coisas das quais se fala no texto' nã~ éIS,o (I. l~ma rela.çaode, experiência' com as
niào' acerca de uma coisa É prec'I'so ' ~ontu ,ofi' sufiCiente ter uma (mera) 'opi-. . uma espeCl Ica relação . t 'I' ,
uma qualquer abertura uma' ' - d ., ma efla com a cOJSa, vlsao a cOisa que teste h' '
çodeentendê-Iaedacapacidaded d" I ~un easefledadenoesfor~C A _ e compreen e- a rapidamente" 19

orno se ve, nao basta ao observador ter "
saber interpretá-Ia corretamente. Para d um contato textual com ~ lei para
hermenêutica, o intérprete teI f ~~ er ave~1tura~-se aos mecamsmos da
Maria Helena Dinií~, estabelec;nd~:r:z: o ~om ngor Científico, nos dizeres de
so~te que haja unidade e coerência lógi:at~e aç,a~ento entre ~s normas, "de tal
eplstemologicamente O sistem' , t' ,0 Sl~ ema normativo por ele criado. a apresen ara UnIdade s' _.
conformes à norma-origem (Const't ' _ ) , e as vanas normas forem
A • I Ulçao . conseqüente t h

rencta, ante a impossibilidade lógi 'a d _ " l' .me~ e averá uma coe-
antagônicos à Lei Maior". 20 C e eXIS Irem preceitos mfraconstitucionais

Ini1uenciado por esta r - b
lidade das certidões de quit~;ã~Ç~r~~ t~s~.aremos eviden~iar O fundamento de va-

Ressalte se
. <, I li na e o seu conteudo teleológico.

- por prImeiro que . A • d
to tributário, por :neio do instr~m taedxIgen:-l~ _aprova do pa~amento do crédi-
, 'I eno eqllll,lçao em nadad c d '"'sum ar em sede do direit b' . I' ' Itere e eXIgenclao o rlgaClOna privado. O cumprimento da obrigação é

16 Carlos Maximiliano Hp, 100. ' ermeneutica e aplicação do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1984

'

I,. ! 17 Id,. p. 103 '
18 Norberto Bobbio O P ... . .I 1995, p, 214, OSltlvlsmo Jurfdlco - lições do filosofia do dire',to,~ São Paulo: lcone,

" 19 Pietr? Pmlingiori, Perfis do direito civil - ,.
} Jan~"o: Renovar, 1999. p. 68-69 ,Introduçao AO direito civil constitucional, Rio de

20 Mana Helena Diniz N . '."9, ' orma constitUCIonal e seus efeitos, S"ao Paulo: Saraiva, 1989, p.

)
\ !
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um dever do sujeito passivo. Cumprida a obrigação, dissolve-se o vínculo ..A ~rova
do cumprimento da obrigação é o recibo de quitação. O devedor tem o dIreito ao
recibo de quitação e o credor tem o dever de e~iti-lo. ~o T:vés, o credor tem ~
direito de não emití-io se o devedor não cumprIu a obngaçao, porque ~sta rara
prova contra si e seu interesse em ver. cumpri~o a obrigação. Po~e.se dIzer, p?r-
tanto, que a quitação é uma das garantlas do adImplemento da obngação, defenda
ao credor, quando estruturada a obrigação. . .

É válido e útil que assim o seja. As relações comerciais ganharam maIOr
impulso quando se assentaram na forma obrigacional, o que permitiu surpreen-
dente desenvolvimento econômico para a humanidade. A idéia central é a confian-
ça mútua. As garantias são idéias acessórias. Como o ~om~m ,é .ser imper~eito,
oportunidades haverá que, indiferente aos valores moralS e JUrIdICOSenvolVIdos,
a par das garantias ofertadas, o devedor não cumprirá a obrigação. ..

Nesta.'! hipóteses, visando salvar o sistema, é lícito ao credor preJudicado,
negar a quitação e cobrar a obrigação na forma executiva, bem como da: p~bl~ci-
dade ao inadimplemento, evitando que sUlja um movimento circular e multIplIcattvo
de inudimplementos, pela inexistência ou ineficácia de sanções. A negativa da
quitação, °que impede a prova do pagamento e a publicidade do inadin~.plemento,
a par de serem medidas jurídicas repressoras, também carregam em SI forte con-
teúdo moral, porque somente a norma e suas conseqüências são insuficiente para
moldar eficazmente a conduta humana.

O temor do abalo do crédito e o desdouro do nome são, tamhém, garantias
do adimplemento da obrigação. Entender de modo diverso, é contribuir para for-
mação de uma sociedade aética, com forte propensão à crises e desagre~ação.

IJado outro, diferentemente do qJ.lea1irmam alguns ilustres doutnnadores,
a exigência da prova do pagamento do tributo, mediante apresentação de ill~t~u-
menta certificatório de quitação, para a prática de det.erminados at.os ou negociOs
jurídicos, não se trata de anacronismo medieval que indica burocracitt ineficiente
e falta de capacitação da Fazenda Pública para bem gerenciar a tributação.

Tampouco tal exigência afronta direitos e garanl.ias do contrihuinte vinca-
dos na Constituição tais como a tutela do direito da propriedade, a tutela do
direito ao devido processo legal, a tutela do livre exercício das profissões e o pos-
tulado que assegura e garante o princípio da livre iniciativa.

E consenso geral, assentado de maneira sólida, que o Estado p.xerce a
titularidade da tutela do interesse público e se reconhece, no Estadp < ,mbém,
certas características diferenciadas de sua personalidade que levam a ol'demjurí-
dica a reconhecer essa titularidade e característica.,:; através de regras diferencia-
doras que lhe deferem privilégios, vantagens e prerrogativas.

Essas regras, que traduzem prerrogativas, muitas vezes, suhstanciam-se
em determinações que vão interferir diretamente na ação e no desenvolvimento
das práticas de atividades por parte dos particulares, dos atingidos e dos sujeitos
passivos.

Mas nenhuma destas regras importa em negação do devido processo l~~.
A constituição do crédito tributário decorre da existência de um processo admmls-

tr~tivo: o~de se assegura ao contribuinte contraditório e ampla defesa, cujas
mmudenclas estão amplamente descritas no Decreto 70.235 de 6 de março de
1972, que dispõe sobre o processo administrativo fiscal. Na hipótese do I~nça-
menta por homologação ou autolançamento, oaccertamento tributário é feito pelo
próprio contribuinte, em documento fiscal padronizado, previsto em norma admi-
nistrativa, a partir de autorização legal para tal, contida no ~ 1º, do art. 5º, do
Decreto-lei n2 2.124/1984 onde fica definido que o documento que formalizar o
cumprimentu de obrigaçáo acessória, comunicando a existência de crédito tribu-
tário, constituirá cunfissão de dívida e instrumento hábil e suficiente para a exi-
gência do referido crédito.

. D~sta forma, o autolançamento feito por meio de DCTF: em que °próprio
contnbmnte declara a existência de crédito tributário, dispensa o proceRSOadmi-
nistrativo-tributário. Ainda que o contribuinte cometa erro ao efetuar este
acertamento, dispõe da declaração retificadora para corrigi-lo. Como se vê, inexiste
ofensa ao devido processo legal na materialização da obrigação tributária, seja nn
forma tradicional, com a iniciativa da conFltituição se dando por ato da autoridade
administrativa fiscal, seja por ato próprio do contribuinte. Em qualquer desta
formas constitutivas do crédito tributário, há respeito ao contraditório e à ampla
defesa,

A impossibilidade de alienação de bens, a partir de determinado valor, ou
mesmo a distribuição de lucros ou dividendos, não importam em ofensa ao direito
de propriedade, posto que a este se superpõe um princípio, de reconhecido valor
social, fruto da evolução histórica do processo executivo, positivado no art. 591,
do CPC, qual seja o patrimônio do devedor é a garantia do credor. Ademais, o
Est~do autor!za o arresto de bens do devedor não localizado pelo oficial de justiça,
c~nfol'll1e arilgo 6~3 do CPC, que é uma medida mais grave que a prova da regula-
ndade fhical, mediante a comprovação da quitação de tributos, o que torna des-
provido de fundamento a afirmação de que tal exigência, nas hipóteses referidas,
ofende ao direito de propriedade.

Tampouco há na exigência constitucional ofensa ao livre exercício de pro-
fissões ou da inic:iativa privada. O devedor do Erário é livre para a prática de
qualquer profissão ou desempenhar qualquer atividade econômica que queira

f' ,
contanto que o aça às suas expensas ou colha os recursos econômicos necessá-
rios junto à própria iniciativa privada. O que fica impossibilitado, na hipótese de
não comprovação da regularidade fiscal, é o acesso aos dinheiros públicos para
fomentar os instrumentos necessários ao desempenho da profissão ou da ativida-
de econômica eleita pelo inadimplente tributário.

A razão lógica é muito clara. Se o inadimplente recalcitra em contribuir
para a formação da receita pública, é imoral conceder. lhe benefícios fiscais ou
creditícios, hauridos dos demais cidadãos, e de forma progressiva, quanto maior
f?r_ovolume de inad~mplência. Além de imoral, é ilegal por ofensa direta a dispo.
sH~ao:~press~ das leiS que prevêem tal vedação e inconstitucional, eis que fere o
prmCJplO da Ih:rualdade de todos frente a lei, insculpido no caput do art. 5º da
Constituição Federal.
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bém nesta hipótese, que há ofensa ao princípio da
Deve~se ressaltar, t~ .' t "b tárJ" pode compor um preço aquém~. e omadImplente fI LI o

livre concorrencJa porqu '"1 d os demais concorrentes do setor, com o" d mercado amqm ao o . ~. osdos valores reaIS o ..' d além de desarranjos econornlC
d ." ttfiClal do merca o que, "b " dconseqüente amImo ar .' empreendedores, contn um o

afastam investidores, aniqUilam os peque,nos
que .' .s e econoffilcas
tais fatos para graves, CrIses SOCial cidadão-contribuinte, pretendendo parti~ipar

Destarte, razoavel q~e, se.o d d trar que se encontra numa situa-
de uma licitação pública, seja obnt' .0 a _em;;: com o órgão a que se disponha a
ção de equacionamento das suas O rdlg~çoesD mesma forma é bastante razoável

, fornecer merca onas, a fi ' 'prestar servtços ou, rt'd~ gativa para obter vantagens ISCalS,lO-
que tenha de apresentar uma ce I ao ne hter algum privilégio que venha
ccntivos, financiamentos, enfim: p~ra que possa o
a.ser concedido pela Jlàzenda publ~ca: 'd' o prevê como forma de demonstração

Portanto, noSSOordenam,e
t
,: °dJUr1 ICtosatosj:urídicos ou obtenção de deter-

I "d d r ai paraapra lca ecer . I I oda regu an a e lSC , . t, - de documento especHl ,( cn -
minados efeitosjurídic. os pro.cessualS, 8:predsenD~çbatooo

C t"d- NegatIva e e I o" Iminado genericamente er I a? correto afirmar que as cert i, ( c
Em arremate, neste tÓPICO,parece-dnosaI"d d nos artigo 5º XXXIV; artigo

á' t~ eu fundamento e v 1 a e. , . ~
quitação tribut fias e~ s lU b) d Constituição Federal sendo a sua eXIgen-
195, parágrafo 3Q e artigo 146, , , . ~ m diversas normas jurídicas, de natu-
cia válida por força de expressa preVISa? ':' .
reza com~lementar à constitui~ão e ordmanas,

5.2) EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO
prov'l de qui-" "d C"d' Tributário Nacional prescreve que a. _' ..

O artigo 20,) o o 19O .. l"t 'J'11 feit'1 por CCI't.u.ll\tlnegativa.. d t .buto quando eXlgtve eo e, se ( ( I'tação de determma o .TI '., . d .. ositivo eitado, leva-nos ana j-

A rtícull:l quando eXlgwel prevlst~ no , I~P
pa . "bTd d do crédito trlbutano" . ."

sar a questão da eXl~ I I a e d's Jõe O artigo 139 do Código Tnbutano
Conforme assmalamos s.upra, l I d b' gação principal e tem a mesma

Nacional que o crédito tribl1tán~ dec~r.re a o :t1e(aconclusão de que pr~-ll.icadoo
A l"t deste diSPOSItIvoperml ' . I. t t"natureza desta, el ura , " . f to (ou a circunstànclêlJ llPO e l-

d d b' ção tnbutana ou seja, a a - . afato gera ar a o figa "d" t 'b tária que desencadeia, em potencla,
camente previsto na norma Jun lca :1 ud dor de imediato, em débito com o
relação jurídica credor-devedor, estaria o eve ,

credor. . seja .
De fato, parece-nos que ~asslm o xcelente estudo sobre a Obrigação Trtbu-
L. G. Paes de Bar~os L,:,a~s, e~ ~to tal como a face de duas moedas, é urna

tária, conclui que a rel~çao credItohdebl ,m sem o outro. Surgindo o débito, Bur.
realidade incindível, nao p~den~~ t~v~r ~e da ocorrência do fato imponível (fato
ge, inexoravelmente o credIto tdfl u r.IO, resultará imediatamente, o crédito do

1 d 'b"to do la o passIvo" " "gerador) resu ta o e I ,_ t - que se haure do artigo referido. Dlstm-
lado ativo21 • Esta é a melhor mterpre açao

Obrigação Tributária. São Paulo. Bushatsky. p. 35.
21 L. G. Paes de Barros Leães.

guir a relação de débito da relação de responsabilidade, sendo aquela denominada
obrigação tributária e esta de crédito tributário.

EntretantoJ em questões de natureza tributária para que o devedor seja
considerado inadimplente é necessário evidenciar a obrigação tributária, materia-
lizando o crédito em documento formal, seja por meio de um procedimento admi-
nistrativo, seja por ação do próprio contribuinte, tornando-o exigível, e conceden-
do-se uma prazo para o pagamento do crédito.

O Código Tributário Nacional prevê que a constituição do crédito tributá-
rio se dá pelo lançamento, ato administrativo, privativo de autoridade fiscal, de
subsunção do fato concreto à norma jurídica, qualificando-o, resultado de um
procedimento complexo, durante o qual são praticados inúmeros atos e averigua-
ções e que culmina com a notificação do sujeito passivo, dando.lhe conta do
quantum d,ebeatur e concedendo-lhe prazo para o pagamento do crédito evidencia-
do. É o lançamento, portanto, o ato administrativo que cria o título onde ficará
materializado a obrigação e o crédito. Mister destacar que o título é autônomo em
relação à obrigação, porque que o lançamento tem eficácia meramente declaratória
da existência da obrigação, cis que esta sc surge com a ocorrência do fato gerador.

Assim, notificado o sujeito passivo, torna-se exigível o crédito tributário,
Ultrapassado prazo para a impugnação, via recurso administrativo, preclui o
direito de contestação e, não sendo pago no termo fixado para o pagamento, tor-
nar-se.á o contribuinte inadimplente com a Fazenda Pública.

QWlTlto ao vencimento do crédito tributário, a regra geral é de que ocorre
trinta dias depois da data em que se considera o sujeito passivo notificado do
lançamento. Os impostos indiretos, os tributos sujeitos a lançamento por homolo-
gação e os recolhidos antecipadamente tem a data de seu vencimento fixados na
legislaçúo que os regula.

O CTN arrola as modalidades de lançamento, denominando-os lançamen-
to por dcclanu;ão ou misto, lançamento por arbitramento, lançamento direto ou
de ofício e lançament.o por homologação ou autolullçamento.

Dá-se o lançamento por declaração, quando o contribuinte declara ao Fis-
co a ocol'rencia do fat.o gerador e lhe fornece as informações necessárias à apura-
ção dei trihuto devido, de acordo com o prescrito no artigo] 47 do CTN, do qual é
exemplo típico o Imposto de Renda. Entretanto, em sua sistemática atual, pelo
fato de na entrega da declaração o contribuinte considerar-se notificado, tem
conotações de autolançamento.

Caracteriza o lançamento por arbitramento, previsto no artigo 148 do CTN,
a circunstância de que o tributo tem por base de cálculo o valor ou o preço de
bens, direitos, serviços ou ato jurídico, cujas declarações feitas pelos contribuin-
tes careçam de fé e a autoridade administrativa, neste caso, em processo adminis~
trativo regular, os rejeita e arbitra tais valores ou preços.

Denomina-se lançamento de ofício aqlH'le em que a autoridade administra-
tiva efetua o lançamento ou então procede revisão e lançamento anterior, ocor-
rendo uma das hipótese previstas no artigo 149 do Código Tributário, geralmente
consubstanciado na forma de auto de infração.
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Até aqui, inexistem maiores controvérsias doutrinárias ou jurisprudenciais
no que tange a exigibilidade do crédito tributário, findo o processo administrativo
iniciado por uma das modalidades de lançamento acima referenciadas. As ques-
tões tornam.se mais complexas nas hipóteses de autolançamento ou lançamento
por homologação, previstas no art, 150 do Código tributário Nacional,

Nesta modalidade, o próprio contribuinte faz o acertamento da obrigação
tributária, mediante preenchimento de documento fiscal específico, - Guia de Re-
colhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdên-
cia Social, conforme inciso IV do artigo 32, da Lei 8.212/91 no caso das Contribui-
ções para a Previdência Social ou. Contribu.ição para O FGTS; Declaração de
ln{onnações Ecrmômico-Fiscais da Pessoa Jurídica (DIPJ), instituída pela l,tstru-
ção Normativa SRF nQ 127, de .30de outubro de 1998; Declara~~ãode Déhitos e
Créditos Tributários Federais (DC1'F) instituída pela Instrução normativa SRF
nQ 126, de 30 de outubro de 1998; Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica,
instituída pela Instrução Normati.va SRF nº 17. de 12 de fevereiro de 1999 e
Declaração de Imposto de Renda Retido na Fonte (DlRF), instituída pelo lil.'i/ru-
ção Normativa SRF nº 146, de 10 de dezembro de 1999, todas estas com Fonte de
validade em leis ordinárias conforme, exempli{icativamente art, 16 da Lei ri!! 9. 779
de 19 de janeiro de 1999 -, e faz a entrega deste à Administração Tributária,
substanciando.se este ato, de entrega voluntária do documento fiscal devidamente
preenchido, com eficácia de notificação, o que torna o crédito tributáriu, ali evi-
denciado, a partir de então, plenamente exigível, sujeito, evidentemente, H eXí1ll1e
e posterior homologação pela autoridade fiscal,

A doutrina rejeita este entendimento sob o argument.o de que sendo o lan-
çamento atividade privativa da Administração, não poderia ()contribuinte realizá-
lo, A mera entrega deste documento fiscal, acaso inadimplente o (.'on!ribuinle,
sujeitaria-o, para validade da exigibilidade do crédit.o tribut.ário ali veiculado,
interveniência expressa da autoridade administ.rativa fiscal, com vistas a produ-
zir um lançamento de ofício a pariir de tais informa<.;ões, estabelecendo um novo
prazo para o seu pagamento, Somente após esta interveniência da autoridade é
que o crédito tributário estaria legitimamente constituído e seria válida a sua
exigência.

Com a devida vênia aos que assim entendem, cremos não lhes assistir ra-
zão. O que importa, neste caso, para nós, não é a exata definição do que seja este
ato de antecipação do pagamento, concomitante a entrega do documento fiscal
com todas as informações relativas a obrigação tributária, mas sim a sua eficácia
para exigibilidade do crédito tributário a partir de então,

Aldemário Araújo Castro, procurador da Fazenda Nacional, em monografia
sobre a dívida ativa, em que comenta os artigos 201 a 204 do CTN22, informa que
90% dos créditos tributários inscritos em dívida ativa da União Federal decorrem
das declarações apresentadas pelos contribuinte. Afirma este jurista que tais de-

22 Aldemário Araújo Castro, Dívida Ativa, Comentários aos arts. 201 a 204 rio Código tribu.
rário Nacional, 2003, Horne Page www.aldemario.adv.br

clar~ções tem força ou natureza de confissão de dív'd ' .
contIdas no art. 109 do Código T 'b t' ' N' I a, com base nas dispOSiçõesrI u ano aCIOnai artig 5º d D '
2.124, de 1984 e do artigo 585 inciso II d C 'd' d' P o o ecreto-Lel n'A '-d ' o o IgO e rocesso CIvil

qua I ade da doutrina deste autor é i " '
profunda experiência na administração da dívid ncottes~e, eis. ~ue esteia em SUa
90% dos créditos tributários inscritos em d"d ~ a Iva a Umao Federal. Ora, se
num país com 170 milhões de hahl'tant t1V1da atIva de:~rrem de auto lançamentoes, o os potenCIaiS contr'b ' t "
aentcnder-sequeaexigibilidadcdocréditotl"b .,' ' , I uIn.es,se,vIeSSC
a expressa homologação do autolanç' t ,I ultarlO so~ente pode na adVIr após
ensejaria compor-se uma máquina ad a~~nt o t~e anautondade fiscal competente,
. d . mmlS ra lva tscaI de tamanh d '
gJ~ .o um expressIvo contingente de autoridades fi ,. ,a gr~n, eza eXI-
mIrIa parcela substancial destes rec P SCBISque esta, por SI so, consu-

I
' ursos, 01' outro hdo t.d

atua, e inexeqüível tal atividade tam I d. _ ~ ,man I a a estruiura
d

' 'b" ' an la a Imensao da tarefa d 'o, II1Vla Ihza a necessária imediatidad d ' ,. <- , o que se a mlti-A. , ' e a reCeIta publIca,
SSlm, este met.odo de constituição do crédit t 'b ". ,

ta c adequada paroao Estado aiual tant I 0, 1'1. utarlO c a solução corre'-
I

,Oso}oponto(evlstade'u" ,
quanto 80 J o ponto de vista da agt"'d d d ", 15 <leconomiCidade

• • L I a e a mUllstrabv'l d 'd ' ,aos mteresses do estadoMod d : . c e e sua a equablhdade, erno, que eve ser agll na a . d -
receitas para fazer frente às suas crescent d d . ,.rreca açao de suasA I ' es eman as SOCIaiS

(outrma reprova tal entendimento E t .. :
premo Tribunal Federal por ora ta ,n re.tanto a JUrIsprudência do Su-
t d " apon nest.e sentIdo O preced t fi
a o no Recurso Extraordinário n!l 87 229/SP 2{!Tur . en e lCOUassen-
nou como Relator o Ministro Cord' 'G' ma do STF, em que funcio-, Ciro uerra

A decisão, pelo voto do relator ficou recÚgt.dad' ' "
O

' • a segumte lorma'
_ Senhor Ministro CORDEIRO GUERRA R ' .

curso f...xt.raordinário 84 995-SP ( elaior). No Re-
F
",' • . ., , . em que era recorrent ,.
ngonfico Vale do Tietê S/A a 18 'I' e o propl'lo
. . ,<- ~ urma sendo rei t '

Mmlstro BILAC PINTO d 'd' , ' a ,or o emmcnte, eCI lU,

"lrnposto sobre Circulação dc Mercadorias. L' .
ho~ologação ou autolançamento, Desnecessidade ne a~ç~mento por
cedunento administrativo, Ausência d t' d' ~te~c~o, de pro-dera!. . e nega lva e vlgencla à lei fe-

RE não conhecido (25,03,1977),"
As~i~ também se decidiu, na 2!! Turma, sendo Relator .

ncnte Mmlstro Moreira Alvcs _ RE 85 608 Sp. {; 'd o eml-
dezembr d 1976 E " , -, pro erI a em 16 de
cu;a o e , m ~mbos se atendeu ao parecer do ilustre Pro~

dor da Repubhca Mlguel .Frauzino Pereira rcdigt'do t tmos: ' nes es er-

"Nos autos do recurso extraordinário a Procurad .?~República manifestou-se contrária à prete~são da recorrona-Ger~l
a fur,;,a o parecer do Dr, MIGUEL I'H.AUZINO PEREI~nte, LeIO

O apelo extremo pela letra ... , .arts, 142 147 e 201 't, < a, argUl negatlVa de vigência aos
mento d ' i. do C 1N. Intenta controvérsia sobre o procedi.

o ançarnenio do ICM sustentando a necessidade de prévio

http://www.aldemario.adv.br
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: di t administrativo conforme estabelecido no fll'Í. 142 do
Proce men o , . 'b tá. d Iara'N' . ~ bastaria para constituir o crédIto tn li no a cc -
Cl ,pOIS nao . d I f - e Apura-
ção do contribuinte, co~orificada na ?Ula e TI ~~~~~ouele Códi-

~o do imposto, que tena apenas os efeItos do art. q_
~ A cobrança do ICM decorre de lançamento por homologaçao, p~e-
g. . t 150 do CTN, hipótese em que ficam a cargo do S~Jelto
V1St~ no ar. 'd~ 'as do art 142 do mesmo diploma, cumprmdo-
pasSIvO as proV1 enCl. , . d autorida-
lhe o dever de antecipar o pagamento, sem ~revlO~xame a t
de administrativa e no prazo previsto em lei. Se nao faz ,0 pagamen o,
. t . Fa"'enda Pública o direito de inscrever o crédIto para con~-

asSIS e a " . d t 201 pr!-
tituir a dívida ativa tributária, nos preCISOS termos o ar . l

meira parte do CTN. . _
No lançamento por homologação, é dispensad~ a ~mterve~ç.ao

prévia da autoridade administrativa, visto que há extmçao ~o.credI~o
ela antecipação do pagamento, que vem a tornar-se defillltlva pe a

p t'fi ,- tácita decorrente da inércia da Fazenda Pública no praz?
ra I Icaçao '. _ . _ I t' ia O lançamento e,. t a a venficaçao da condiçao reso u or . _
~:~:.:~~~o do sujeito passivo, ainda que sujeito à aprovílçao da
autoridade administrativa. . d rd. d de

O art. 147 do CTN, por sua vez, CUldade ~ut~a .mo a I a e
1 n amento aplicável aos impostos sobre o patnmonto e a renda.
a ç Por o~tro lado, se é o próprio contribuinte que~ faz ~ apura:

ção do imposto, cujo pagame~to é ..?brigado a anteCIpar, nao lhe e
lícito alegar a falta de sua nohficaçao. . . t" d

Assim tendo havido aplicação correta do art. 201 e meXiS m _o
qualquer vi~lação dos arts. 142 e 147 do CTN, opinamos pelo nao
conhecimento do recurso' (f, 171-172), _ _

Adotando os fundamentos deste parecer, nao conheço do re

"curso. d f' I tor
N ntl'do o RE 86 206-SP. e que UI re a .o mesmo se ., . Q t
Assim não conheço do recurso, por esse fundamento. unno

ao segundo fundamento, relativo aos honorários de advo~ado, ~am-
bém não conheço do recurso, com base na Súmula 389, a otan o as
razões de decidir do despacho de f, 142.

Não conheço, pois, do re~urBo. ~ _' ~t 'F no sentido
A leitura deste precedente revela a onentaçao seguIda pelo Sd1 .' tA' a

:' I su'eito assivo de declaração apontan o a eXIS~ncl
de que a apre~en~çao ~e o ,J ~'t' ão do crédito tributário. Com essa SItua-
de tributo deVido e .sufiCle~te a c~n~ !~IÇ d Pública providenciar a criação do
ção jurídica consohda~a,.e. posslve a aze~n:e da inseri:' o em dívida ativa.
título executivo e~:raJudlcladl fisc~il,em;r;lmente por fo~a de técnica legislativa,

Conforme]a ressalta o acnna, a li, .. .- révia de
a quase totalidade dos t~ibbuto~é ~ec?~:::~:::~~a~~~~:i~:rjt~~~~~~~~ tributos
autoridade fiscal, e os trl unals a mI

declarados devidos pelos próprios sujeitos passivos, diretamente a partir de suas
declarações e independentemente de ato formal subseqüente da autoridade fiscal
lançadora.

O entendimento jurisprudencial assenta-se no fato de que a obrigação tri-
butária é "ex lege", nasce da lei e da ocorrência efetiva do fato gerador, de tal sorte
que a obrigação existente e reconhecida pelo sujeito passivo na declaração presta-
da em forma regular habilita à imediata inscrição da dívida. Entretanto, advirta-
se, o lançamento torna o crédito tributário exigível, mas a sua executoriedade
depende de outro ato administrativo, a inscrição na dívida ativa.

A tese aqui defendida é majoritariamente aceita pelos tribunais pátrios,
especialmente considerando a orientação estabelecida pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, mantida até hoje no sentido da decisão acima transcrita, e poderá ser
verificada no seguinte julgados: STJ, 2" Turma, unânime, REsp 24.596-9/SP
(92.0017480-9), ReI. Min. José de Jesus Filho, DJ 21.02.1994; TR~"'-3', 4" Turma,
unânime, AC 380906 (97.03,045073-3), HeI. Juiz Manoel Álvares, DJU 07.10.1997;
TRF..4~, 2ª Turma, unânime, REO 96.04.66377-1/SC, Rel~ Juíza Tânia Escobar,
DJU 30.04.J997.

Assim, devidamente constituído ° crédito tributário seja pelo lançamento,
seja pela entrega de documento fiscal por ato do contribuinte fl Administração
Tributária, estará o mesmo notificado e o tributo é exigível. Não sendo pago no
prazo assinalado na notificação ou na lei ordinária que o minudencia, o contri-
buinte torna-se inadimplente, não fazendo jus, então, à Certidão Negativa de Dé-
bito Tributário, documento formal da quitação tributária.

5.3) SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO E SEUS EFEITOS
QUANTO A CERTIFICAÇÃO DA QUITAÇÃO TRIBUTÁRIA

Estando o crédito tributário devidamente constituído e notificado o sujeito
passivo, conforme acima demonstrado, torna-se o mesmo exigível. Não tendo sido
pago na data fixada para seu vencimento, o contribuinte torna-se inadimplente e
não faz jus a Certidão Negativa, instrumento comprobatório da regularidade fis.
cal plena.

Entretanto, o artigo 206 do Código Tribut.:1.rio Nacional determina que
tem os mesmos efeitos previstos no artigo 205, efeito probante de quitação de
tributo, a certidão de que conste a existência de créditos não vencidos, em curso
de cobrança executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade
est~ja suspensa.

Conquanto conste do dispositivo legal que, nesta hipótese, o efeito é probante
da quitação do tributo, entendemos que o efeito adequado é probante de regulari-
dade fiscal, eis que, conforme a parte final do referido artigo, o contribuinte não
adimpliu O crédito tributário, mas tão somente O garantiu pela penhora de um
bem. Assim, inexist.indo pagamento, inexiste quitação, por óbvio. O que se dá é a
suspensão da exigibilidade do crédito, que, no entanto, está assegurado pela apre-
ensão judicial de um bem.
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Por força deste artigo, portanto, nas hipóteses em que suspensa a
exigibilidade do crédito tributário, ou mesmo no curso de sua cobrança executiva,
mas em que tenha havido penhora regular de bens idôneos suficientes à garantia
do crédito tributário, terá o contribuinte direito a expedição de uma certidão que,
conquanto não ateste a quitação plena, atestará que o crédito tributário inadimplido
cHtá com a sua exigibilidade suspensa por alguma ocorrência legal que impede
atos administrativos ou judiciais tendentes a sua cobrança amignvel ou judicial.
Denomina-se tal documento de Certidão Positiva com Efeito de Negativa.

Mister consignar que a suspensão da exigibilidade do crédito tributário
está prevista no artigo 151 do Código Tributário Nacional e ocorre nas hipóteses
de moratória, depósito do montante integral do tributo, as reclamações e os I'ecur.
!:iOS,nos termos das leis reguladoras do processo tributário administrativo, a con-
cesl:iãode medida liminar em mandado de segurança e as novas hipóteses, incluí-
das pela Lei Complementar 104/2001, a concessão de medida liminar ou de tutela
antecipada, em outras espécies de ação judicial e o parcelamento,

5.3.1) MORATÓRIA E PAHCElAMENTO

Moratória é a dilação do prazo para o cumprimento da obrigação tributá-
ria definitivamente constituída à data da concessão do favor fiscal. salvo disposi-
l.;áode lei em contrário,justificada pela ocorrência de situações que dificult.em aos
contribuintes o pagamento dos tributos devidos, tais como cl:llarnidadcs públicas,
cnciwnles, estiagens prolongadas ou conjuntura econômica adversa, que pode ser
de caniter geral ou individual, ampla ou circunscrita a determinada regiilo. Nesta
situaçáo, o contribuinte pagará us créditos tributários vpncidos de 1(11"111:1 Pill'cc];\da.

() parcelament.o do crédito t.ribut.<írio, modalidade clt, SUSIH'IlS;'llJde'
exigibilidade instituído pela Lei Complementar 104 de ~O()1, n;\o acrl'SL'('lltnu no-
vidades pois sempre !:iCent.endeu que o mesmo estavu implícit.o no collceitll dl'
morat.ória, É forma parcelada de pagamento do crédito tributúrin visanclo fiu,:ilit.ar
ao contribuinte o adimplemento da obrigaç:io tributária,

Nestas hipóteses, a loda evidência, estando reg-ular os pagamentos das
parcelas devidas, o contribuinte, quando requerer, terá direit.o a expcdiçüo de
certidão positiva com efeito de negativa, que tem os mesmos efeitos práticos da
Certidão Negativa, qual seja comprovar a regularidade fiscal.

5.3.2) DEPÓSITO DO MONTANTE INTEGRAL DO TRIBUTO

DÚ-!:ietal causa, quando Ocontribuinte, desejando obter declaraçúo de ine-
xistência de relação jurídica tributária ou anular Odébito fiscal, propõe as respec-
tivas ações judiciais e, pretendendo obstar fi cobrança executiva do crédito tribu-
l:irio por parte da Fm~endaPública, bem comu coarctaros efcitos do inadimpleJIlento,
qual seja a imposição da multa de mora, a fluência dos juros moratórios e a
inserção do seu nome no Cadastro Informativo de créditos não quitados do setor
público federal, instituido pela Lei 10,522, de 16 dejulho de 2002. lei de conversão

~a Medida Provisória 2,176-79, de 2001, deposita, à disposição do juízo valor
con cspondente ao montante do tributo devido, . . ,
.b ,~est: caso, para que se obtenha a suspensão da exigibilidade do crédito

~rl u~ar,lo, faz-s~ n~cessário o depósito do montante integl'3l do tributo devido,
lIlclumd,o os. acreSCllnos moratórios e fi correção monetária devida até a data de
s:la ,efe,tl~açao, Este depósito pode ser feito, com os mesmos objetivos tanto 11[1
VJa.JlIIilcwl quant.o na via administrativa. ,,'
.. ,P~lI'óbviu, e~t.ando a integralidade do valor do tributu devido depositado à

dlsposlçao da I:lutondade administrativa ou dOJ'uízo competentes esta. , 'd d 'd.t t 'i " " ra resguar-
a, ~ ~ c~e I ~. 1:1mtarlO e,o.contribuinte, neste caso, faz jus a que lhe seja expedida

a cel tldao posltlva com efeIto de negativa, que certifica a sua regularidade fiscal.

5.3.3) HECLAMAÇÕES E RECURSOS ADMINISTHATIVOS

... ~s I'P.clarna~õ~se r~cursos administ.rativos, Cjue têm força de suspensão da
e~lglblildadc, do cre(!Ito trlbut.áriu, süo aqueles inerentes ao processo miml' , t .. -
tlVO de c t t ' - d 'd. , IlIS I aons I tJlçao o cre ItOtributário, previstos no Decreto nº 70 235 d 06 d
ll1ar~ode 1.9~2.'post.o ~IU(,superada a fase da constituiçfto, com a dccisü;I'ad~l1inis~
tratlva def1llltlvll, deVidamente notificado o contribuinte ()cI.e'dl'tot 'h t. ', I ' , ' . , - fi U ano tor-
na-se p enmnente cXlglVel.

Mister de~tH(.'ar que o recurso voluntnrin sonle.,te t ,. ' t", ." . , '., el a segl.llmen .0 se o
leC011 ente nrrulur bens l' dlrcllol:i de valor eqlliv'l!enle '. 30~ (tl'I'ota t ) I

'. • _ • . ~ . u/l POI"cen o ca
ex\.gcncl<!fJ.scaldef 111 Ida !la decisllo, limitado o arrulamento, Rem prejuízo do se-
g~I\~?el~t(l.dr., 1'.ecur."Hl'"a?loLal :10 ativo permanente se pessua jurfdica ou ao
Pdt1111HlIl\O;-;{'pt'!-'."oa/]S]{;,l, conforme IJ'Ir'ÍCTI"l'"2" d,) '11'( 'J3 I O 7. • 'M' I' ". " (O ecrcto O 231j
HlTl'SC('lltilc!() pl'la LeI n" 10.G2~ de 1907 2(){)') , ., I' 'I ' ,.' ".', ... , , ~" ~ ' ". ~, CUJd lIgl( el': const.ltuclOnnl fOI
,l!llllldd" pt'!o enll'ndo SIJ" na ADI (Med I iIlliIl':lr) }L)2'l_Q d ' ,, ,. I 11., ••• , "., •. J ~ ,£. ,., on e, por malona
v~ncl( ()ol\ll11lt'itIIJJ\'1urcoAur('llo, IIldeferiu-se a slIspensüo cautelar do pará af~
2- do art. :J:J, do Decreto fl,deral n<J70235 dl' 0603 19-2 ' I - gr, ,. -, ,. ,'., ( ,com a rec açao dada pelo
art. ,t2 da mcncllllwda !vIP n'-' 1863 - 53/1999. -

Npsla hipcill'se, elll havl'ndo no curso do l)rocesso OP i(ientl'{.IC -t't .,,- d "._1. . ,. ' - açaoe cons.
I lIIçao o Clcc Ito tl'lbutano, alguma reclamação ou recul.SO C(I)' "t '.' .,. " ,u eJel o seja
suspenSIVO, cumpnda a fOl'l1la1Jdadelegal do arrolamento de' bens n t ' Id 30'7, d ,1, d _ _ , . " o percen ua
e I n va OI a exa~ao fiscal defil1lda na decisão administrativa 1'01. o-I, '
o ,'I't t 'I 1" , ' VIOque
Cle( \ o ri lU ,ano ainda não estará constituído A.. -, 'd ' ... 'd' . ," ,'. '.. -, SSlm, nao sen o eXIgwel o

cle Ito j,IIJL~ta~I?,pur força da lI1colllpletude de sua constituição o cont 'I ' t
neste cas() fOI"1 t'd _, . , n JUln e,

, , " ( JUS a ceI" I ao negativa de débito.
De algum tempo para cá, contribuintes tem recorrido ao I'ode J d' " ', I ' h.' . r u ICl3rlO

:Udll( ~l:,U~l, ~po,te~~.o~ltras que I~â? a da constituiçüo do crédito tributário, tai~
como 1Cl:UI~o:-;de dl.CIS.lll denegatona ou I'pciut'i(lIlist'I I. . I' I d -
, ,_ .I.",' ~ ., - '" " (C PC( ]{(l e (.'Olllpclls:u;ao,

exclusao do Ilot.:,'1Um<lH1~I'IS entre outras é Jhes negad' '.t'd- ,d" ,"". ,- ,.'" . <lacei I aunegatIvade
el)]l.osou ~ICC)t.ldcwposItIva com efeito ele negativa sob f d, _ d' A I . .. " ,- '" " ' o un amento de que tal
açao a c 11lInlstl,IÇ<lO1 nbutarw ofende o prescrito no art 151 lI! d C1'.. , ,o N,
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Evidentemente que tal afirmativa é desprovida de fundamento. O único
caso em que as reclamações ou recursos tem efeito de suspensão da exigibilidade
do crédito tributário ocorre quando estes são interpostos na fluência do procedi-
mento administrativo de constituição do crédito tributário. Afora este caso especí-
fico, nas demais hipóteses em que o contribuinte postula perante a Administração
Tributária, o que sempre ocorre mediante um procedimento administrativo, a
interposição de recurso administrativo à uma decisão contrária ao seu interesse
não tem o condão de suspender a exigibilidade do crédito tributário porque, nestes
casos, o crédito já fora devidamente constituído e sua exigibilidade, neste caso, é
plena.

5.3.4. A CONCESSÃO DE LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANÇA

É a forma mais freqüente de que se utilizam os cont.ribuintes para a obten-
ção de cert.idões de quitação tributália, nos casos em que se encont.ram inadimplentes
para com a Fazenda Pública.

Geralmente alegam ocorrência de compensação com o crédito tributário
em aberto, frut.o de ações em que obtiveram reconhecimento de inconstitucionali-
dade da lei instituidora de determinado tributo, ou então, a prápriainconst.itucio-
nalidade da exação tributária inadimplida, que o contribuinte deixou de 1"1"-' !!ler
por assim entendê-la, ou ainda, exclusão indevida de determinada moratórüt, unde
se tornaram inadimplentes.

Para compreender-se esta causa da suspensão da exigibilidade do crédito
tributário é necessário averiguar-se a destinação constitucional do Mandado de
Segurança e os pressupostos legais para a concessão da liminar.

Pressuposto para a impetração do Mandado de Seb'11rança é a existência de
um direito líquido e certo, lesado ou na iminência de lesão, em virtude de ilegalida-
de ou abuso de poder, por ato de autoridade pública, conforme se depreende do
preceito constitucional que o instaura c da lei que o regula.

Constituição Federal de 1988
LXIX - conceder-se-á mandado de segurança para proteger di-

reito líquido e certo, não amparado por habeas-corpus ou habeas-
data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atri.
buições do Poder Público;

Lei 1.533/51
Art. 1º. Conceder-se-á mandado de Seb'1lrança para proteger

direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus, sempre que,
ilegalmente ou com abuso do poder, alguém sofrer violação ou hou-
ver justo receio de sofrê.)a por parte de autoridade, seja de que cate-
goria for ou sejam quais forem as funções que exerça.

Assim, nos termos destes preceitos constitucionais e legais, para a conces-
são da liminar no nwndamus, suspendendo a exigibilidade do crédito tributário, é
necessário investigar-sc as razões fáticas alegadas pelo contribuinte-impetrante a

fim de verificar se, de fato, este1.havendo abuso, arbítrio ou ilegalidade por parte
ela autoridade administrntiva impetrada em negar a certidão na modalidade dese-
jada pelo mesmo, bem como se o impetrante tem direito líquido e certo à pretensão
denegada administrativamente.

Isto porque, ao mais das vezes, o referido documento não é expedido na
modalidade negativa ou pn:-;itiva com efeito de negativa, não por vontade abusiva
ou arbitrária da autoridade, mas pelo fato de que há uma norma jurídica em vigor
impondo circunstâncias que impedem o deferimento da pretensão do impetrante,
ao qual a autoridade administrativa, por força do princípio da legalidade deve
catar integral submissão. '
. ~ister enfatizar que, por força do princípio da separação de poderes,
msculpldo no art. 2º da Constituição F'ederal, cabe ao Poder Executivo, por seus
agentes, atuar in concreto a norma jurídica tributária, cominando.se a estes,
inclusive, dever de ofício, a bem do interesse público, de zelar pelo cumprimento
integral dos comandos normativos, atuando denodadamente para manter o fluxo
re1:,'11lardas receitas públicas e guardando zl'losamente os cofres do Erário das
constantes investidas que lhe são feitas.

Assim, regularmente investida no cargo, e cumprindo fielmente os coman-
dos normativos válidos, que assim permanecem enquanto não subtraídos do siste-
ma nas formas eleitas para tal- declaração de inconstitucionalidade definitiva ou
medida liminar, por decisão do STF, em ações de controle concentrado da consti-
tucionalidade de leis, Resolução do Senado Federal, implementando decisão defini-
tiva do STF no controle difuso de constitucionalidade de leis ou revogação total
da norma por outra, proveniente do Poder Legislativo ou do próprio Poder Exe-
cutivo, nas hipóteses em que admitida a Medida Provisória -, a ação da autoridade
a~mini.strativa deve se~ prcsti~ad~, devendo ser reprochada, neste caso, alega-
çoes tUlScomo, ato abUSIVO,arbltranedade fiscal, füria leonina, intenção fiscalista
e outras, tão ao gosto daqueles que recalcitram em cumprir o dever cívico de
contribuir para as receitas públicas.

É que a liminar em mandado de sCf::,'11rançatem efeito imediato. É ordem
para cumprimento integral no instante da intimação de sua prolação e, no caso da
expedição de um documento que franqueia participação em licitações públicas ou
o acesso aos créditos públicos subsidiados, tem a mesma caráter satisfativo.

E suas repercussões sociais são intensas. Se o contribuinte é, de fato, deve-
dor do Erário, o que se constatará após a prestação das informações, ejá recebeu
os dinheiros do Banco Oficial, ou efetivou a contratação com o Poder Público
será muito difícil desfazer os efeitos de tais aconteciment.os. Assim, n moralidad~
administrativa será lesada, bem como repercutirá, tal fato, de forma intensamen.
te negativa no íntimo dos contrihuintes adimplentes que, competindo em condi-
ções desih.ruais são forçados à uma conduta indesejável, se quiserem manter-se no
mercado, o que é prctiwlicial ao interesse público e ao bem comum.
. Entendemos, pois, sem advogar a ,'cstriçáo do poder jurisdicional, um dos
pIlares do Estado Democrático de Direito, que a suspensão da exigibilidade do
crédito tributário, na via da liminar em mandado de segurança, somente se dê,
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. do resente de forma incontestável, os seus pressupostos legais e con~ti~u-
e~tan. P 's se';'lm a presença do direito liquido e certo, conjuga..do COIllefetivo
ClOn31S qUaI ~. d d d . . t f
ato ile~al abusivo ou arbitrário por parte de autori a e a nUnIS ra Iva.

~;3.5)MEDIDA LJM1NAROU 1'U1'ELAANrnCIPADA EM OtITRAS AÇÕES

, '}'\'d I I " 1'( I trihutário roiTal hipútc~c de SUSPCl1sfto da eXlgl]1 I H( e (O Cf CC I ( , . '.

, ti' I I Lei COIllI)iemPlltar 104 de 2001 que acrcHcelli.ull t1IllIllCISlI V <lO
IIJ .ro( UZl( a pc a -, d'" d"'nciaj'i
artigo 151 do CTN, objetivando deixar claro o que a OUt1"1I13e aJunspru c <-

vinha entendendo. d . ~ef'lldt'
Pressupusto para a concessão da liminar, que se assenta :10 po Cl g <. •

cautela do juiz, são o jiunus boni iuris e o periclllum in "wro. ,Ja para a all~e~:,IP;~-
..- da tutela é necessário a presença de prova inequívoca, que <:onven~n OJl1l~l d

~~~~ossimilhança da alegação bem como haja fundado receio de d~no Irrep~ravel
O\.~d~'difícil reparação ou então fique caracterizado o abuso de direito de dcfc!-'iIPU
{l manifesto propósito protelat.ório do réu. .' " r

Hessalte-se que estas hipóteses sofrem efeitos Iillllt~tlvos contidos em (1-
vcrsns leis ordinárias, especialmente a Lei 8.437, de 30 de ..Jun~lO.~~e~~92., . . .

As limitações à antecipaçüo de tut~la ,d?vem sei ,a~1<1hs<lda~(~~_,l~ll,_md
criteriosa de modo evitar-se restrições aos prlnClplOs da efetividade (~aJul,ls~l:dC~e
, oder dever do Estado de dizer o Direito. Nào podem receber II1lel pl eLlç.lO
~:t~nsiva, ao contrário, devem ser interpretadas r,estritivamente jwra que re8ulLe
assegurada a mnterialização dos princípios menclOnado~. . .. T ,:>,_

De outra parte, rumiamental entender-se que artigo 27~d~ ~~Jl!lg() dt.1 ~o.
cesso Civil que regula fi tutela antecipada núo autor~za, a~~Jlulu:1arl.o: dL',CI:~:;{.l~>S

contr'lrias ao sistema jurídico. O termo "tutela antecipada deve sei cllLt 11(.111_ ()

, I' ção do con'teúelo d'} lei ao caso concreto antes do adventu da dCClsaocomo Hp Ica < < • 'fi di'. ,,- de
fi I I Na-o se pode emprestar ao mesmo o S16'111lca o (e CIIi.I~<I() .ma (O processo. . ,< •• •

direitos que não estão previstos pelo SIstema Jurldlco, , + '. ,,' ri-
O conteúdo das decisôes tem que se apoiar na legtslaçao vlg~n~e e ~ d.uto

b' d d" da lei Tal permisSIVO e 1.1 resul.7,açãopara antecipar tutela tam em evc CCOl reI', , .'
t d d' h rmonização das regras de direito processual com os pnnClplOS que
a o a a C ft' - r del"llregem Oestado democrático de direito, insculpidos na ons.'1 :Ulçao 'c. < _: . _

Entretanto, a proibição de concessão de tutela antecipada coniI~.H F~zen
da Pública é forma legal de limitação elo instituto que, ressalte-se, e l~lst:lt.ut~

,. . 'd' I mo status d'lqueh que a llI1l1ta.Eprocessual origlllárlO em normaJUrl lca (e mcs. < . < • •

I, d I I.' 09494 de 10 de setembro de 1997, que alraves de seu arllgore6'11a a pe H ..lein ,. " .' o. ,.:, ~ único e 7Q

p, determinou a aplicação dos disposto nos ar~lgoso5- e se~~al,agI ~ o!.! d
da Lei n' 4,348, de 26 dejunho de 1964, no artIgo 1- e seu * 4- da Lei n 5,021, e
09 de junho de 1966, e nos artigos lQ, aI] e 4!!da Lei l,l!!8.4:37" d~ 3.0 ~e,J~n,ho (~~
1992 que prescrevem, respectivamente, não ser cablvel me~ldd hmll1aJ cO~~Ia
atos do Poder Público, no procedimento cautelar ou cm.q~aI~quer uutras aço~s
de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que prOVidenCIa semelhante naO

puder ser concedida em ações de mandado de segurança, em virtude de vedação
legal, tampouco será cabível medida liminar que esgote, no todo ou em parte, o
objeto da ação,

Em virtude da combinação destes dispositivos, resulta incahível a conces-
são de liminares que esgotem no todo ou em parte o objeto de ações movidas
contra atos do Poder Público. A vedação é estabelecida pam os procedimentos
cautelares, açôe~ de natureza cautelar ~u pl-eventiva, ,t fi qu{' prevt~ (I art.i~:o 1º da
Lei n1l H.'1;17/!IL!,

}<] preciso, purtanto, tal como na liminar em mandado de segurança, caute-
la na concessão de liminares ou antecipação de tutela de modo a evitar-se cometi-
mento de nhu~os contra o Poder Púhlico e contra o 8nírio, A conCCHSÜOdesl.as
medidas, liminares ou antccipnll)rias, com esc()po de HUHpCl1lh~ra exigibilidade do
crédito tributário, e sucessivamente det.erminar a expedição de certidão negativa,
não pode descurar de ohservar os indispensáveis requisitos contidos no artigo 273
do Código de Processo Civil e, sohretudo, a exigência de verossimilhan':(a do direi-
to da parte autora, exigindo-se a inequívoca prohahilidade de a situação fática,
sobre H qual incidem os fundamentos jurídicos, Sei' verdadeira,

5.3,6) PENHOIlA EM PIlOCESSO EXECUTIVO

Urna outra causa de suspensão da exigibilidade do crédito t.ributário é aquela
referida no nrtigo 206 do Código Tributário Nacional, qual seja a penhora em
processo dp.cobrança cxecutiva.

Evidente que, havendo a penhora regular de bens, seja por oferta do exe-
cutado Oll por COCl'(JIO do oficial de justiça, no cumpriment.o de mandado judicial,
sendo Cf5t.essuficiente e idôneo~ para gnl'llnt.ir a elid.cia da prestação jurisdicional
invocada pelo credor-exequente, 1.:'81<:í.suspensa a exigibilidade do crédito tributá-
rio, dando azo ao executado, se desejar, buscar a desconstituição do título executi-
vo ou a redução do crédito tributário em cobrança, na via da ação aut.ônoma dos
embargos á execuçáo.

Ressalte-se que a penhora deve recair sobre bem idôneo, ou seja, cuja apre-
ciação econômica permita aferir a possibilidude de satisfação do crédit.o em even.
tual leilão, devendo o credor-exequente ser intimado para manifestar-se neste sen-
tido, decidindo, posteriormente, o juiz presidente da execução, caso haja, a nega-
tiva do credor em aceitá-Ia, isto porque a exec'uç<lo se faz em seu favor.

A idoneidade do bem que intui apreciá-lo quanto n sua origem, existêncja
física, disponibilidade no patrimIJni() do devedor, condi':(ôes atllais de conservaçüo,
inexistência de outros gravames que tenham precedência legal sobre o crédito em
cobrança e sua apreciação econÍlmica, por ato do oficial de justiça, que deve ser
suficiente para gnrantir a execução pelo véllol' da dívida, juros e multa de mora e
demais encargO!:i, aferido!:i na data da Bua ocorrência, súo imprescindíveis e devem
constar explicitamente do tel'mo ou do auto de I)enhora.

Somente nestas circunstâncias a penhora em processo de cobrança execu-
tiva tem o condão de suspender a exigibilidade do crédito tributário.
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Encerrando este item, consignamos que nas hipóteses de concessão da
moratória, depósito do montante integral do tributo, concessão de liminnr em
mandado de segurança, liminar ou antecipação de tutela em outras ações e parce-
lamento do crédito tributário, e efetivação da penhora em processo executivo, a
teor do artigo 206 do CTN, a certidão de quitação tributária será denominada
ccrtidáo positiva com efeito de negativa, consignandoMse no corpo desta, a causa
suspensiva da exigibilidade crédito tributário. Na hipótese de recurso administra.
tivo, no curso de processo de acertamento e constituição do crédito tributário, por
não o mesmo ainda exigível, a certidão a que faz jus o contribuinte requerente
será a Cert.idão Negativa de Débitos.

6) TIPO DE CERTIDÃO QUANTO AO ÓRGÃO QUE AS EXPEDE

No âmbito da Secretaria da Receita Federal, a quitação tributária, median-
t.e emissão de certidão, está, atualmente regulada pela Instrução Normativa SRF
nº 93, de 23 de novembro de 2001, recebendo tal documento a denominação de
Certidão Negativa de Débitos de Tributos e Contribuiçües F'ederaiti, que, confor-
me a sit.uação do contribuinte, poderá ser, negativa, o que indica n:gularidadc
tributária plena, positiva, que indicará existência de irregularidade fiscal no to-
cante aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, e posit.iva
com efeito de negativa quando, em relação ao sujeito passivo requerente, constar
a existência de débito de tributo ou contribuição federal cuja exigibilidade esteja
suspensa e ainda, a certidão eletrônica, fornecida no site http://
www.receita.fazenda.gov.br. todas com validade de seis meses, exceto nas hipóte-
ses em que requerida durante o prazo para impugnação ou recurso, quando ainda
não apresentado ou interposto, em que, então, terá sua validade limitada fi data
final do referido prazo e quando fornecida a sujeito passivo com débito objet.o de
impugnação ou recurso, na área administrativa, quando então a sua validade é
limitado à data da ciência da decisão relativa à reclamação ou ao recurso.

No âmbito da Procuradoria.Geral da Fazenda Nacional, a certidão de qui-
tação t.ributária é denominada Certidão Quanto a Dívida Ativa da União, prevista
no artigo 62, do Decreto-Lei nQ 147, de 03 de fevereiro de 1967, Lei Orgânica da
Procuradoria-Geral da ~àzenda Nacional e Portaria nQ 41.4, de 15 de .inlho de
1998, que institui a Certidão Negativa quanto à Dívida Ativa da União, emitida
por meio da INTERNE'!: disponível no síte http://www.pgfn.fazenda.gov.br.com
validade por 30 (trinta) dias. Na modalidade negativa, indica inexistência de ins-
crição em dívida ativa em nome do requerente, na modalidade positiva indica a
existência de inscrições de créditos tributários em dívida ativa, na modalidade
positiva com efeito de negativa indica a inscrição de créditos tributários em dívida
ativa, que se encontram com a sua exigibilidade suspensa.

Com relação ao Fundo de Garantia por Tempo de Serviço, a certidão de
quitação tributária é denominada Certificado de Regularidade do FGTS - CRF,
sendo a sua expediçáo rei(Ulada pela Circular Caixa 229/2001, de 21 de novembro
de 2001, publicada no DOU de 21/1112001, cujo fundamento de validade é o dispos-

to nos incisos II e V do art.. 7f2, da Lei nQ 8.036, de 11 dc maio de 1990. Este
certificado somente será expedido na hipótese de o contribuinte encontrar-se re-
gular com as suas obrigações relativas ao FGTS ou mediante .determinação judi-
cial, caso em que a esta constará do corpo do documento. E válido em todo o
território nacional, pelo prazo máximo de 30 (trinta) dias e pode ser obtido, tanto
nas agências da Caixa quanto na internei, no 8ite http://www.caixa.gov.br.

No úmbito do Instituto Nacional do Seguro Social, a certidüo de quitação
tributária comprobatório de inexistência de débito do In8tituto Nacional do Segu-
ro Social é a Certidão Negat.iva de Débito, cujo prazo de validade é de noventa
dias, contado da data de sua emissão, conforme prevê o art. 257, parágrafo 7º, do
Decreto nl]3.048, de 06 de maio de 1999, na rcdação que lhe foi conferida pelo art.
1º, do Decreto nº 4.729, de 09 de junho de 2003, publicado no DOU de 10/06/2003.
Tal document.o poderá ser expedido nas m' "l:llidades negativa, o que indica regu-
laridade fiscal, positiva, que indica irn'j !l.idade ou inadimplemento no paga~
ment.o das contribuições previdenciárias e positiva com efeito de negativa, quan-
do, mesmo havendo irrcf:,'Ularidade ou inadimplemento, a exigibilidade da contri-
buição esteja suspensa por uma das causas legais. A certidào, em suas diferentes
modalidades, pode ser obtida na internet, no site ht.tp://www.inss.gov.br.

7) CONCLUSÕES

Foi nosso propósit.o, neste trabalho, promover uma abordagem diferencia-
da da quesLáo da quitação tributária. Procuramos identificá-la como arremate de
um I))'ocesso de formação de receitas públicas, que tem como base a obrigação
tributál'ia, cuja justificativa é a lenta evolução histórica do Estado e como funda-
mento a pmticipação do cidadáo na formação das receitas públicas.

Contcxtualizando a I'(~c(~itapública como illijtnlll1ento de al;ÚOdo Estado,
na busca da conseclH';üo do bem comum, que em nosso ordenamentu const.itucio-
nal apresenta-se com forte viés social, caracterizado pela necessidade de erradicação
da pobreza e das desigualdades sociais, procuramos conotar a obrigação tributá.
ria como um dever cívico, que tem como referência a evidenciação de capacidade
contributiva.

Vista sob o prisma técnico-jurídico, a obrigação tributária, conceitualmente,
assemelha-se à obrigação civil. Decorre de uma relação jurídica, ex-lege, impositiva
e patrimonial, que somente se exaure com O seu adimplement.o.

Cumprida a obrigação, tem o cont"ibllillte direito à quitação. A prova da
quitnçáo da obrigaçü.o tributál'ia é necessál'ia, por força de disposiçüo constitucio-
nal e expressa previsúo legal para () acesso aos incentivos fiscais, creditícios e
contratuais, ofertados pelo Estado, em sua ação para a consecuçüo do bem co.
mum.

É necessária, também, para a obtençüo de favores sociais, como a Concor-
data bem como a prática de al!-,'1Jnsatos de disposição de bens, que não ofendem o
princípio da propriedade privada, por ser est.e limitado pelo princípio da função
social da propriedade, que tem como uma de suas conseqüências o princípio da
gnrantia do credor.

http://www.receita.fazenda.gov.br.
http://www.pgfn.fazenda.gov.br.com
http://www.caixa.gov.br.
http://ht.tp://www.inss.gov.br.
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Inexistindo o adimplemento da obrigação tributária, o contribuinte ainda
terá direito à certificação da regularidade fiscul, com efeito de quitação, na hipóte.
se de suspensa a exigibilidade do crédito tributário. Tal quitação se dará por meio
da certidão positiva com efeito de negativa.

Por força do princípio da legalidade impõe-se à autoridade administrativa a
expediçüo da certidão de quitação trihutária na modalidade em que represente a
real situação do contribuinte frente à Fazenda Pública. Tal cundiçüo poderá con-
duzir a expedição de certidão negativa, que indica inexistência de inadimplemento
e rCbrularidade plena, certidão positiva, que indica inadimplemento e/ou irregula~
ridade fiscal ou ambos e a certidão positiva com efeito de negativa que, conquanto
indique inadimplemento e/ou irregularidade fiscal o conteúdo da obrigação tribu-
t.ária e::;tú com a sua exigibilidade suspensa, fazendo-a ter efeiLo de quitaçào '
força de regularidade fiscal para todos os efeitos.

A certidão de quitação de Lributos é um poderoso instrumento de acesso
dos contribuintes ÚH receitas do Erúl'io. Por ron;a do princípio t;OllstituciOllal da
igualdade, ilkito e imoral Lal acesso à mesma em sendo o contribuinte sonegador
ou inadimplente contumaz no cumprimento do dever cívico de participaçüo na
formaçüu d,IS receitas públicas, posto que ofensivo a tal p"incÍpio, além de carac~
tl'rizar concorrência desleal. Desta forma, as medidas suspensivas da exigibilidade
do crédito tributário só podem ser deferidas se, no limite, não ofenderem estes
valores constitucionais.

Entendemos que o atual Estado Democrático de Direito é uma criação do
ente humano, em sua evolução histórica, desde o momento em que, resolvendo
fixar-se à terra, domesticando os animais e assegurando em definitivo a sua sobre-
vivência, pode dedicar-se a relacionar-se consigo mesmo e com os out.ros. ReJ1etin~
do, sobre sua origem e destinos, bem como analisando e estudando as rela(,,:ües
sociais e econômicas que se desenvolveram nesta caminhada, gerou diversas cor-
rentes de pensamento que buscam conciliar, no momento histórico em que produ~
zidas, os interesses econômicos e sociais que foram se evidenciando ao longo deste
período.

Assim, ultrapassado o período da origem divina do Poder Estatal, enfeixado
na mão de um homem, que era o próprio deus encarnado e, depois, representante
deste deus, iniciou-se o período da razão, ficando, inicialmente, o Poder Estatal
enfeixado na mão e a serviços de grupos elitistas sendo posteriormente suplanta-
do pelo ideário do Poder Estatal como emanação popular,

Assim, desaguamos no estágio atual de desenvolvimento da história huma-
na, onde há o predomínio de standars como liberdade, igualdade, legalidade, que
infundem as formas de organização do Poder Estatal, com distribuição de poderes
e formação do governo com ampla participação popular, mandatos temporários,
sendo o supremo mandatário da Nação extraído do seio da população, por escolha
majoritária desta, em eleições periódicas e universais.

Por outro lado, os objetivos do Estado atual não são mais de legitimar os
interesses de grupos privilebriados, sobrepondo-os aos interesses da maioria da

população. O Estado é um ente que se volta para a consecução do bem comum.
'rodo o cidadilo Ó ohjeto de intcl"esse do Estado e para est.e dirige-se o foco das suas
ações.

Atribui-se ao Estado, por meio de uma norma fundante, um feixe de deve-
res e obrigações sociais, concedendo-lhe, em contrapartida e para desincumbir-se
com eficiência na~ ~uas atribuições constitucionais, o poder de tributar. A tributa-
<;ãon:eai, indistintamente, !:i~jade forma diret.a ou indireta, sobre todos oS habi-
tant.e~ do e::;paço lerritorial do Estado. Seja rico, seja pobre, de uma /()nna ou de
outra, lodo e qualquer cidadão sofre os efeitos da tributação, Entretanto, face aos
métodos de arrecadação da receita pública, que se assentam na voluntariedade e
na responsabilidade, suhst.ancial contingente de contribuintes de direito (respon-
s,ívcis), I"Ppassam a sua carga Lributúria ao contribuinte de lilto e recebem-na,
acresdda da parcela devida pelo contribuinte de fato, embutida no preço do bem
ou serviço final vendido ou prestado, mas não cumprem o dever cívico de entregar
est.a pal'c('!a t.rillll!;íria, que núo lhes pert.encem, ao Estado, tornando-se, POI"con-
seqü(>llcia d('stp (:0111 pllltamcnt.o, inadimplplIl 'i tribubÍl"ins.

() crescimento l'xpolll'lwial da dívida ativa da Uni{ío e do INSS ó a prova
(,<lbald('sta afirmat.iva.

Gl.'ralnwllt.c, SÚOl'slpl-icontribuintes que huscam, com freqüência, incenti-
vos fiscais e creditícios do Estado, bem como buscam vender bens c prestar servi-
ços ao Estaelo, font.e perene destas necessidades e demandas. Em situações como
esta, é natural que lhes seja coarctado o acesso às receitas públicas, pela negativa
constitucional e legal da certificaçilo da regularidade fiscal, sob pena de reprodu-
zirmos u ma igualdade à moda do porco de George Orwel, "AlI animaIs are equalJ
Rut. some animaIs are lllore/Equal than othcrs".2:1

Por todo () exposto, parece-nos ser de absoluto interesse público rigor e
sl'letividade na COtlCCSS:lO da certidão de quitw;i"lo lrihutriria.
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da incidência 3. Da constituição do crédito tributário - o fenômeno da aplicação 4.
Da produçáo da norma individual e concreta - () lançamento 4.1. Das modalidades
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1) INTUODUÇÃO

Nos dias atuais, impensável a existência de um Estado cuja principal fonte
de recursos não seja a tributnçiio (Estado Fi:;call. Ainda mais difícil ima-
ginar que a atividade de verificação da ocorrência dos fatos jurídicos

tributnrios pudesse ser acometida, única e exclusivamente, a órgão estatal, pois
isto implicaria gastos insuportáveis para manutenção de enorme cOlltingente de
funcionários püblicos encarregados de tal verificação.
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Assim, forçoso atribuir nos sujeitos passivos o dever de prestar informa-
ções relativas às suas atividades econômicas, sobretudo aquelas que revelem a
ocorrência de evento descrito na norma de incidência tributária.

Neste diapasão, constata-se que a grande maioria dos trihutos sujeita-sc
ao regime do Lançamento por Homologação, cabendo ao sujeito passivo a apura-
çáo e recolhiment.o 00 trihuto devido, antes da prática de qualquer ato pelo sujeito
ativo.

A legislação impõe, ainda, ao sujeito passivo o dever instrumental de pre-
enchimento e entrega de documento que traduza a atividade de subsunçáu por ele
realizada para apurar o montante a ser recolhido a título de tributo.

É justamente a taref~l de estabelecer a natureza deste documento (DCTF,
Declar<.u;ãode Rendimentos ...) quc causa grandes discussões na doutrina púLria.
Não são poucos os que defendem ser a declaração prestada pelo sujeito pa<;;sivo
norma individual e concreta substitutiva do lançamento. Com efeito, muito,; en-
Lendem que a constituiç:io definitiva do crédito tributário se dá no momento da
(,Iltn~ga da declaraçáo.

A discuss:lO não é meramente acadêmica, tendo repercussôes no procedi-
mento de cobrança a ser empreendido e nos termos inicial e final de l1uôlH.'i;,dos
prazos de decadência e prescrição,

() tratamento conferido à matéria por diversos jurisLns e sohretudo por
nossos Tribunais não se afigura, a nosSO sentir, adequado, atribuindo ti declara-
çüo do sujeitu passivo efeit.os a ela não conferidos pelo Código Trihutário Nacio-
nal. A tentativa de enquadra-Ia na sistemática do Lançament.o por I-]omologa,ão
muitas vezes faz com que a interpretação ultrapasse os significados possíveis do
texto da lei; para lemhrar Larenz), desprezando-se, qua!::'esempre, O termo "homo-
logação".

Dentre aqueles que abordaram o tema, parece-nos que o ProL Mar..:elo
FOl'tes de em'queira em sua obra "Repetição do Indébito Tributúrio" foi o que lhe
conferiu melhor tratamento. Algumas das premissas por ele estahelecidas guia-
ram nossa pesquisa, sobretudo a busca da integração do procedimento de consli-
tuição do crédito por meio de declaração do sujeito passivo com a sisl.emútica do
Lançamento por Homologação disciplinado no CTN.

J<~só esLe o objeto deste trabalho, conformar a declaraçào do Hujei/.o passi-
vo ao Lançamento por Homologação, definindo os efeitos que lhe são caros e
afast.ando aqueles não conferidos pelo ordenamento.

2) DO NASCIMENTO DA OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA - O Fenômeno da
Incidência

Para ahordar o t.ema parece-nos necessário estahelecer os conceitos de rc-
hu;úo jurídica e de obrigação.

Neste passo, cumpre utilizar-nos do magistério de Paulo de Barros Carva-
lho, que ensina: "relação jurídica é definida como o vínculo ahstrato, segundo o

qual, por força da imputação normativa um' ..
tem o direito sub)'et,' d' , , d ' f1 pessoa, chamada de sUJüllo ativo

, ,. vo e eXIglr e outra denom' 'd "t' 'mcnto dc certa prestaçüo"I. ' m,i a sUJei o paSSIVO,O cumpri.

Já obrigação é <~relw'[I() )'ut'Í r" , . . ~C'lb _, _ t, .. ":f , ( Ica cUJa prcslaçao Lcm natureza patrimoni'd 1
, e, ncs e momento, cogitar do nascimento das bd" ,. . c .•

çüo jurídica é resultado de im ut _ . o gaçoes. CO~110VImos, areIa.
é a norma A obri T. ,_ • p, ~çao normativa. A funte da obngação, portanto,
de" .'L" gaçao tnbut:U'Ia, destc modo, nasce com a oeonêm_:h do hto
SCII o n<1~orma (regra-mutrIz de incidência). , ,

Na du:çú(J do art.:1Q do CTN t 'I t ..• ' . - . .,.
que deixa c1m:oque () surgi I~ento d~r1 J)u,~e ?I ~~t:açao .pecu,n~a~Jacompulsória, ()
menLo vontade, re açao JUII Ica trlbutana mdepende do eJe-

cxeIJlPI~o,:el-;~~'(~:Il:es~i~ls~;::~~~~à(~1~~an(c"0sC,')i,d~lSel~ dccol'~'ência de um contrato, por
. • . '_ d nOlma gelaI e "bst'''lta ,'fieXlstencl'-l de nO"I)' ' d' 'd I ' ,.,., vell Ica.se a
- " ld ll1 IVl tia e concreta (t't I :1) . -

çiio jurídica), posta pelos sujeitos (vontade/. u o . para a cnaçao do vínculo (rela-
Nos casos da obrigaçüo tributária nii. I'" . .

mcnto, qualquer t1nt"nw il~dividll' I " , '. o .ln, <lOmenos num primeiro 1ll0-

nasce cc)111 : I incidt'llcia da 1l0I'mé;~:r~~)I~(~1rt.~1.~l /,ns,I.:;lI.rara relaçii~) .it~r~dic.;a.Esta
(f~môllwno da incidôneia). _.I (. ,1 lS ,I d .<1::;0 II e o event.o,.IU 1'lrI IciZllndo-o

Nout.ros c.;amposrio direito também v(,l"ific'] f _ '
obrig,lçt)('S dpCOITt'llies dil't"t"I'.I"ll'lo..J ., mos ormas de nnSClTllCntodns

" '., ... ,...." IH) norma gPI'"11t' 'Ih 't" I' 'I 'noscasosd("lÍ' ,"','1 A,' .' < o"~ ::; 1,1 .•l,sen(Omí1ISCOllllllll
- , ,I ICI,O. SHIIll no momento em d ' .

cOllwLe inl'l'ac;üo naSl'e uma o';rigadio um' ~I_' _,,q~le ~Im, .~termIJlHdo mdivíduo
C'l' , 'I - ,. '!, evC1 uC 1CP,II .Ir () dano v ti' Nest'
,SO, d VIO <.Iça0 COl1lelHÜl cont.ra norma geral. '-I t' t, f: ., '/':'1". .".e
Porém nasce tão de' .d..J ' _ C. ,1 JS ,I a ,d <lZ nascer a obrIgação.

_~ sprovl n ue conteudo, tao meerta i1í uida e in "
necesslt.a de normll individual e c()nc)'ol'" " ,..J " q.'. eXIgtvel, que

,.a pc1rd plOIJUZlr os "f Clt • ,seu cumprimento. ' .... , ,os neCeSSlll'lOSa

Nos casos de prútica dp at.o ilkito n'ln h, " ri. . -
acordo entre as part.es (com~()sição) " 'I' c1\Cn o a produçao de norma pelo
confere o direito subjetivo de V~t:'. l ".~qduCe cdaqucm a norma geral e abstrata
_ I ., , . repma o o ano, lança mão de seu d' .t d

açao, st.o slglllfica que recorrerá ao Judiei'" . t . d _', Irei o e
I
'I' I I 3110, ms ,3uran o relnçao )undica p

cessua, a re ação inicia-se com ':1 pet"- , . ,', I F ,. ,( " ,ro-
do que desen~ver o evento ocorricio noIÇ:(~~~(~~:a'l'J~ste documento nada mais faz
?Cn,lO.miLral'H incidência dest.a sobre aq~eie ~ p{;rli:';l::t~l~í:(o~ll1a.g~ra! e d'lhstrata,

~~)t~\~(~~:~~t~~~c~pt~q~le tOfdnel~qUdidO,certo f: ('xigíve) se~]);1\:~~:~~~I~;;~fi~:"~l~~~
, s a pro uçao e tal nfll 1'1"1n,N . d

voluntariamenLe ()d " ,'rl' . _ ", ao cumprm o a outra parte
VIIi""t~"I:'''I: prllces~~V'~:':~:)t:':J"~~;'~~::~~)~nl~~~~~1::;,C:~:)t~I::';III::i~:~::'no direito SlI hjcti-
~ . {etm'1<lndoclre!w;ao.Jurírilcatrihut.úria t~l' ~'" '.dencIa de norma g{,1"l1e 'Ih t .. t, , b ' l: nos que (,St.dn,lSCCcom a IIlCI-

_ ,< ,s ta d 80 ,re um evento. Desde o primeiro momento,

1 Curso dfl Direito TriblJl(lIio, p.279/280
2 IdAll', p.283. - .
3 Entendemos por título a causa juridica raz~ d .. -

Sobro o tema ver Orlando Gome C' ao e ser da aqulslçao ou transmissão do direito
, S, ontratos, '
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portanto, O vínculoentre os sujeitos e~ to~nod~uma prest~ção .p~c~~iáriaexiste.
I, é br,'gação ainda padece de 11IqUldez,Incerteza e mexIgll)lhdade, ante fiar m, a o ..' b' t d_ ' d" norma individual e concreta que delImite precIsamente o o ~e o aausenCla o;;; • 'd'
prestação. Ocorre que a Administração Púb1i~ ~r?duz at,os JUTl ~C?Sque gozam
de determinados atrihutos4: presunção de legItimIdade, lmperatIVldade ~ ~uto.
execut.oriedade não acometidos aos particulares. Significa dize~ que à A?ml~lstra-
ção é dado prodU7,ir norma individual e concreta de forma umlateral, Isto c, sem
ou mesmo contra a vontade do administrado. Cumpre lembrar que tal norma deve
estar amparada em norma geral e abstrat~, .de o~de r~iir~ ~cu fundamento de
validade, e pode ser objeto de controle admInlstrat~vo e JudIcial.

ABsim, a mera ocorrência do evento descrito na normu geral e abstrata
(regra.matriz de incidência) faz nascer a obrigação tributária. E!:itadepende de
norma individual e concreta para tornar.se líquida, certa e exigível. Tal ,Jl?r1~1a
deve ser produzida pela própria Administração Pública, sendo desnecessana In.
t.erv{~nçiiojudicial, e recehe o nome de Lançamento.

Nas palavras de Luciano Amaro "a dissociação temporal. entre o mome,!t.o
do nHscimento do direito do sujeito ativo da obrigação tributána (com a ocorren-
cia do fato gerador) e o momento em que a obrigação se torna exigível (com a
prática do ato de lançamento e sua comunicação formal ao devedor) decorre do
preceito legal que, em determinadas situações, prevê o lançamento como ato a ser
necessariamente praticado, após a realização do fato gerador, para que se tenha a
exigibilidade da obrigação tributária."" . .. .'

Ressalte-se que, ainda que a produção de norma mdlvldual e concreta seja
necessária para que a relação jurídica adquira determinados atributos, antes dela
já podemos falar em obrigação tributária, se assim determi~a a norma ~e~al e
abst.rata. Nesta linha, cabe transcrever a lição de Souto MaIOr B~rges,:f). dIz-se
que alguém está tributariamente obrigado quando uma norma tnbutarla qu~l-
quer lhe prescreve um determinado comportamento e esse comporta~ento conSIS-
te na prestação do tributo. Uma pessoa tem o dever de pr~st~r. o tn?uto, P?r~ue
esse comportamento lhe é determinado pelo ordenamento Jund.lco trlbutarlo.

3) DA CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO - O Fenômeno da
Aplicação

Cumpre, desde logo, definir crédito tributário como "o direito sub}etiv~ ~e
que é portador o sujeito ativo de uma obrigaç~o tribu~ár~a e que. lhe ~erl~71teeXIgIr
o objeto prestacional, representado por uma llnport~~ncla em .dl.nhelr.o.

Para mantermos a coerência, diante do conceIto de credlto aCima exposto,
forçoso concluir que: se a obrigação é a relação jurídica cuja prestação t.em cunho

4 Neste sentido. Hely Lopes Meirelles, p.139/144.
5 Direito Tributário Brasileiro. p. 316.
6 lançamento Tributário, p.40/41
7 Paulo de Barros Carvalho. p.359/360.

p~tr.imoni~l, ~e relação jurídica é O vínculo ah:"tmto que confere ao sujeito ativo o
direIto subjetIVOde exihrirde outrem o ClItlIprlllll'llto de ccrta prcstaç<io, logo, nlio
se podc_conceber a ex.istêncin de obrigação sem direito subjetivo de exigir certa
prestaçao. Noutras palavras: não se pode admitir obrigação sem crédito, pois este
faz p3l-te da essência daquela.

Como vimos, a obrigação tributária e, conseqüentemente, o crédito tribu-
tário nascem diretamente da incidência da norma geral e absf:r'ata sobre um even-
to. Trata-se do fenômeno da incidência, pelo qual ocorrida, no mundo dos üüos a
situação descrita em lei, surge, inapelavelmente, a relação jurídica, "independe~-
temente de qualquer ato específico de reconhecimento de seus destinatários"H.
. Porém, para q~e o evento seja tido por juridicamente ocorrido, faz-se impe-
noso verte-lo para a Imguagem compet.ente do direit.o, produzindo norma indivi-
duai e conc~et.a (feJHj~1e.noda aplic~çã.u)' É deste modo que concebemos o lança-
mento no dlrClto brasIlelro: norma mdlvidual e concreta produzida pela Adminis-
tração Púhlica capaz de tornar líquida, certa e exigível obrigaçüo tributária que
na~cera COIll a ocolTôncia de evento descl'ito em nonna gemi e ah;.;t.rat.a (regra-
matriz de incidência t.ributárial.

APfis a produçüo de tal norma, núo cumpdndo a out.ra part.e vllluntul'ia-
r~en~e () dever jurídico a ela imposto, cabe ao tit.ular do direit.o subjetivo (ente
publIco) promover os atos tendentes à cobrança forçada. Para tanto deve primeiro
sacar título executivo extmjudicial (Certidão de Dívida Ativa) que goze do atribu-
to "exeqüibilidade", possibilitando a instauração de processo de execução judicial.

_ Este esquema lógico, como demonstraremos a seguit~ sofre aJgumas modi-
ficaçoes nos casos de tributos sujeitos ao Lançamento por Homologar.ão. Na
verdade esta espécie não chega a in firmar o que acima foi dito, apenas ~c~escenta
etapas a este processo de formação da relação jurídica tributária.

4) DA PRODUÇÃO DA NORMA INDIVIDUAL E CONCRETA - O Lança-
mento

Cabe~ agora, analisar ()que o CTN, lei que estabelece as normas gerais em
mat.éria tributá,'ia~ dispôe acerca da constituiçúo de tal crédito.

"Art.142. Compete privativamente à autoridade administrati-
va constituir o crédito tributário pelo lançament.o, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato
gerador da obrigação correspondent.e, determinar a matéria
tributéÍ~el, calcular o montant.e do t.ributo devido, ident.ificar o sujei-
to.passlvo e, sendo o caso, propor a aplicaçüo da penalidade cabível"

A despeito de todas as críticas contra ele lançadas, algumas p"ocedentes o
art. 142 corrobora o ent.endi Illcnto acimH esposado. Com efeito, pode. se dele inlel:ir
que no lançamcnt.o (a) v~rilica-se a ocorrência do l~tto gerador da obrigação
correspondente,(b) detennma-se a matéria t.ributável, (c)cnlcu]a-se o montante do

B Idem. p.356.
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tributo devido, (dlicientifica-se o sujeito passivo. Fica aqui patente sua natureza
de norma individual e concreta, pois descreve fatos ocorridos no passado e pres-
creve uma relação jurídica (tributária) entre pessoas determinadas.

Em suma, o lançamento é norma individual e concreta que em seu ant.ece-
dente descreve fato jurídico tributário e em seu conseqüente prescreve conduta de
pagar tributo. Devemos identificá-lo como o ato/procedimento que descreva fatos,
determine a matéria tributável, identifique o sujeito passivo e especifique o mon-
tante do trihuto devido, ou seja, que carregue em si os elementos necess,í.rios a
conferir certeza, liquidez e exigibilidade à obrigação tributária,

4.1) DAS MODALIDADES DE LANÇAMENTO

1\ doutrina costuma identificar três tipos de lançamento, conforme a parti-
cipação dos sujeitos ativo e passivo. Assim, teríamos o lançamento direto ou de
ofício, a cargo do sujeito ativo; o autolançamento, a cargo do sujeito paH!-:ivoe o
lançamento misto, envolvendo a participaçüo de ambos.

Como ensina Luciano Amaro "o Código entendeu o lan<;al11l'nto como Ulll

alo (ou procedimento) jurídico privativo da. autoridade admi 11 isfrafiva, COI1l espe-
cíficos efeitos jurídicos. Ora, esse conceito repele a idéia de lançamento feito pelo
sujeito passivo (a.lltolan~~amento), e de lançamento misto, já que só a atuaçáo da
autoridarle arlministrat.iva é que se mostra idônea a aperl'eiço(l!' o l<1n<;anwnto,"~1

As diferentes modalidades de lançamento consignadas 110CTN d!' !;\Ío Llnl-

hém utilizam como critério de distinção a participação dos sujeito.'; na f(lI'maçúo
da norma individual e concreta. Para Luciano Amaro, a cat.egoria "auLolan<;arnent.o"
náo pode existir em nosso ordenamento, ante a reda<;üo do ar'Í.142 00 ('/')digll. núo
se podendo conceber a con!:ititui\âo do crédito tributário ~pm ljllnlqllt'l' parI icipa-
ção da aut.oridade administrativa,

Os que entendem o lançamento única e exclusivamente como alo adlllini::;-
trativo sáo obrigados a concluir que todo momento que o ant.ecede é juridicamente
irrelevante. Em conseqüência, diante da l'cdaçüo do CTN que estf1bch~c(' a compe-
lência privativa da autoridade administrativa para sua realizm;áo, H dnssilicnçüo
fundada no grau de participação do sujeito passivo perde o sentido"J.

O lançamento misto, efetuado por ambos os sujeitos, parece, ao menos
num primeiro olhar, inexistir em nosso ordenamento. Da redação do dispositivo
mencionado não há como sustentar sua existência, pois não há qualquer menção
a ato do sujeito passivo. Ocorre, porém, que o art.150 do mesmo diploma cstabele.
ce procedimento com participação fundamental do particular na produçiio da nor-
ma individual e concreta. A nosso ver, entâo, o lançamento misto só pode ser
admitido por aqueles que enxergam no lançamento, ou ao menos em alguma de
suas modalidades, um procedimento. O ato do sujeito passivo, assim, integraria o
procedimento, tendo relevúncia na produção do ato final.

9 Ob. Cit., p.338.
10 Conferir, por todos, Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributário, p.420/421,

Procuraremos analisar, sucintamente, as modalidades de lançamento pre-
vistas no CTN, vCl'ificílndo a pertinência da distinção.

4.1.1) DO LANÇAMENTO POR DECLARAÇÃO

Na divisão clássica acima exposta, esta espécie estaria dentre aquelas de-
nominadas "Lançament.o Misto", Isto porque o sujeito passivo participaria do
lançament.o, Iwest.ando declaraçúo. É o que dispt:)(~o art..147 do CTN:

"AI't.l47. O lançamentu é efetuado com base na declaração do
sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da
legislação tributária, presta à autoridade administrativa informações
subre matél'ia de fato, indispensáveis à sua efetivação."

Nestes caso:;, a lei irnpüe ao sujeito passivo ou l.l terceiro dever instrumen-
tal, qual seja, prestar declaração. Note.se que tal ato do particular não produz
nenhum dos efeitos característicos do lançamento.

De:-;Laque-sp que, mesmo nos casos em que n Ipi at.rihuir ao sujeito passivo
° deVei' dl', em :;ua declanu.;úo, verificar a nCOITt'ncia do f:\to gerador, determinar
a matéria tribuL<l.vel. calculat. o montante devido e identificar o sujeito passivo
não poderemos conferir ao ato a natureza de norma concretizadora. A declaração
não dispensa a produ(,:ão de ato pela autoridade (ato de aplicação), este sim, verda-
deira norma individual e concrda que possui as mcsmn,<:;enracterh:iticas daqucln
produzida 110 Lançament.o de Ofíciu,

Na verdade, a declaração do contribuinte, nos casos do art.147 do CTN,
não passn de conjunto de informações que a autoridade considerará pal'a a ema-
naçúo da normll.

Mal comparando, poderíamos dizer que a declaraçào do contribuinte está
para () lançamento a~Bim C0l110 a petição inicial está para a norma individual e
concret.a produzida pelo Judiciârio, Ressalte-se que, ainda que acolha todos os
pedidos deduzidos na inicial, é o dispositivo da sentença (ou acórdão) que pode ser
identificado como norma individual e concreta.

COIllO hem diz ()próprio CTN no artigo supracitado "o lançament.o é efetu-
ado com. base na declarm;áo do sujeito passivo ou de terceiro", pelo que não há
confundir-se a declaração - ato do particulal' ('0111 o lançamento - ato da autorida-
de administrativa. Este, na verdade, em nada difere do lançamento de oficio.

Neste ponto, devemos concordar com aqueles que afirmam que o momento
que antecede o lançamento não pode com ele ser confundido. A norma individual
e concret.a nos casos de tribut.os sujeit.os a Lançamenlo por Dcc!araçüu ê posta no
sistema POI' um único ato, e este é produzido pela autoridade administrativa. Por
isso, deve trazer todos os elementos necessários à produção da norma, como no
Lançament.o de Ofício, não se tratando de mera homologação da declaração do
sujeito passivo, corno no Lançamento por Homolog<u.;ão. A nosso ver, trata-se de
lançamento direto, não integrando a declaração do contribuinte a norma indivi-
dual e concreta.
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4.1.2) DO LANÇAMENTO DE OFÍCIO

Nesta modalidade a autoridade administrativa pratica todos os at.os neces-
sários à efetivação do lançamento, sendo desnecessária ou desconsiderada a deela.
ração do particular. Não há qualquer dificuldade em coaduná-la com o disposto no
art.142, sendo, em verdade, sua melhor expressão.

É a autoridade administrativa quem verifica a ocorrência do 1:11:0 gerador,
determina a matéria tributável, calcula o montante devido e identifica o sujeito pas.
sivo. Ou seja, produz a norma individual e concreta, descrevendo em seu ant.ecedente
um evento ocorrido no passado (ocorrência do fato gerador) e prcí:icrevcndo uma
conduta em que o sujeito passivo deva pagar determinado valor a título de tributo.

4.1.3) DO LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÁO

Esta é a modalidade que traz maiores dificuldades de interpretaçüo, sendo,
porém, a mais utilizada. Trata.se da espécie mais adequada à realização do Prin-
cípio da Praticabilidade da Tributação. Com efeito, núo He pode conceber,
modernamente, um sistema tributário que atribua aos agentes estatais, e HÓa
eles, a competência para verificar a ocorrência da enorme gama de fatusjuridicos
que ocorrem diuturnalllentc. Isto implicaria necessidade da existência de uma
máquina administrativa composta por infinitos agentes públicos capazes de per-
correr todas as residências e estabelecimentos comerciais em busca de documen-
tos comprobatório5 da ocorrência de fatos geradores. Como é úbvio, tall'strutura
de Esk1do deveria ser suportada por t.oda sociedade, o que se revelaria um (.Jt1US
impossível de suportar.

Neste sentido, a participaçil.o do sujei t.opaHsivo 110 pr(l('('d i11H~111o dI' const i-
tui<;úo do cr(~dito t."ibIlUírio 1:IZ-~{,illlprE'scinciívl'1. () Estado :llrih\li :lO ...;uj('ito
passivo o dever (instrumental) de verificar a OC()ITl'IH';n do 1',11.0g'('l'iu\nr, dt'!('l"llli-
nar a matéria tributúvel e ealcular ()montante devido. Cabe ú autoridade ,ldlllinis-
t.rat.iva apenas a fum;ão de fiscalizar a atividade do part.icular e, constatando sua
incorreçito, efetuar o lançamento de ofício e a aplicHç<1nda penalidad!' cahív('l.

Não raro são os países em que o ato do contribuinte ~e reve~l.(' da qualida-
de de lançamento, consubstanciando norma individual e concret.a que faz surgir
todos os efeitos próprios do lançamento realizado pela autoridade administrativa.
No Brasil, nada impediria que assim fosse, mas parece. nos que não foi esta a
opção do legislador, como demonstraremos a seguir.

5) A TEORIA DOS GRAUS SUCESSIVOS DE EFiCÁCIA E O LANÇA-
MENTO POR HOMOLOGAÇÁO

Alberto Xaviel; em sua festejada obra sobre lançamento]], apresenta a idéia
de que este seria um alo complementar do qual depende a plena intensidade dos
efeitos do fato gerador.

11 Do Lançamento ..

Segundo esta teoria, a obrigaçau L Jbutária nasce com a ocorrência do fato
jurídico, quando teríamos o primeiro grau: e.xistência. O lançamento torna a obri~
gação atendível, isto é, possibilita au sujeito passivo efetuar o pagamento. e ao
sujeito ativo recebê-lo. Com o vencimento do prazo a obrigação torna-se eXlgível
pelo credor. Por derradeiro, encerrado o prazo da cobrança administrativa proce-
de-se à inscrição do débito em dívida ativa, conferindo-lhe excqihbilidade.]'l

A nosso sentir, esta teoria reOete com perfeição o fenômeno ocorrido nos
casos de lançamento de ofício e, como visto, os de lançamento por declaração, que
possui as meslllas características no que pertine à formaçáo da norma individual
e concreta.

Acreditamos, porém, que esta brilhante formulação, mereça algumas adap-
taçôes para degcrever de modo adequado os graus de eficácia nos casos de lança~
mento por homologação. Isto porque, o art.150 do CTN não exige a produção de
qualquer norma individual e concreta antes do pagamento. Assim, poderíamoB
referir-nos à "atendibilidade" antes do lançamento. Para Luciano Amaro, é possí-
vel falar.se mesmo em "exigibilidade"; "Cuida-se aqui de tributos que, por sua
natureza (..,1têm o recolhimento exigido do devedor independentemente de prévia
manifest.açüo do sujeito at.ivo, vale di7.cr, sem que o sujeito ativo deva lançar para
tornar exigível fi prestação tributária."I:\

De~emos considerar que a regra-matriz de incidência traz em si todos os
elementos necessários à verificação da ocorrência do fato gerador, identificação do
sujeito passivo e cálculo do montante devido, pelo que o ato de aplicação desta
norma (iançaIllPn1.o) é vinculado.

Nada impede que a norma geral e abstrata (regra.matriz) prescreva, desde
logo, o dever de pagar o t.ributo, antes da produção da norma individual e COBcre.
La,Aliás, {? exatament.e o que dispõe o artigo supracitado.

() pagallH'llln cio trihut.o pn'~supôl' at.os ant.eriore~ de SllhSlln<;iiopromovi-
do~ pelo ~ujt'it.(l pa~~iv(l com () ri.t.od" vl'rilicar íl OCClITt'nciado 1"1.11.0 gt'rador. dct.t't'-
minar a mal.('ria Lribul.úvd l' calcular n montante devido. Em suma, o sujeito
pasl;ivo deve realizar o enquadramento dos fa.tos à norma. Tal atividade deve ser
vertida para a linh'1lagem própria.

Prevêem. ainda. as normas gerais e abstratas a entrega dC5tc documento
que cOIll;ubst.ancia o ato de subsunção (implementado pelo sujeito passivo) ao
sujeito ativo, para possibilitar o controle,

Até este momento não cabe falar em lançamento, Ainda que ocorridos to.
dos os atos de "conformação" previstos no art.I.42 do CTN, estes não foram pro-
duzidus por autoridade administrativa. A."sirn, o ato (administrativo) não satisfaz
o requisito "competência", pelo que o ordenamentojuridico não atribui a ele cará-
ter de at.o de aplicação.14

17 F~te resumo dü tcoria de Alberto Xavier pode ser encontrado em Luciano Amaro, Direito
.i!Jl/tá/io Brasileim. p.319

13 Ob. cit., p,344
14 Segundo Hely Lopes Meirelles, "entrmde-so por competência admifJI:$tfativa o poder atribuo

ido RO agente da Administração para o desempenho especifico de suas funções." Ob. cit.,

p.133.



_..l. ...

90 REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL _______________ ~~VISTA Dg~.PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL 91

Neste ponto, pertinente transcrever n lição de Alberto Xavier, distinguindo
o ato de aplicaçüo da mera conli:)rmação ou subsunçún:

"Mais curiaI parece, contudo, distinguir a apli.cação do direito, cm"acteri.
zada pela existência necessária de um ato heterônomo obr"igatório e vi.ncu.lante, da
adeqllaçãD ou conformação ao direito, que resulta do simples ajustamento da
conduta do sujeito a um modelo legal pré-determinado e em que o eventual proces-
so lúgico que a ela conduziu se revela absolutamente irrelevante,"'"

Temos até este instante um pagamento realizado pelo sujeit.o passivo como
conseqüência da subsunção por ele promovida. Como dito, o ato deve ser vertido
para a linguagem competente e o documento que o estampa deve ser entregue ao
sujeito ativo.

De posse de tal document.o, o ente público pode controlar o ato realizado
pelo sujeit.o passivo. Segundo o CTN, o lalH;amento se dá no exato Illomento em
que a autoridade administrativa expressamente homologa aquele ato de subsunção
promovido pelo particular que, com a chaneela do agente competente, passa a
gozar do status de ato de aplicação,

Souto Maior Borges expõe com maeBi.l'ia o que tentamos soletrar:
"Não hú no lançamento por hOlllologaçiio aplicaçáo ela lei t.ri-

butária pelo particular, ou, mais precisarnente, pelo sujeito passivo,
senão uma simples conformação à disciplina jurídica do tributo, A
Administração Pública, ao contrário, aplica norma tributária quan.
do homologa a atividade de lançamentoJ6• A conduta do sujeito passi-
vo será ou não de conformação (subsunção) à norma ao realizar os
atos materiais e operações legalmente pressupostos. Entre essas duas
situações há pontos de convergência, tais como a submissão da ativi-
dade a critérios legais. Na conformação o ato do sujeito passivo, sob
o ponto de vista lógico, é idêntico ao praticado pelo Fisco. Mas as
diferenças vêm à tona quando se considera a diversidade de cfeitos
jurídicos que essas situações jurídicas produzem."17

Retornando à Teoria desenvolvida por Alberto Xavier, parece-nos claro ser
possível falar-se em "atendibilidade" antes do lançamento. Com efeito, o sujeito
passivo pode estar habilitado a efetuar o pagamento e o sujeito passivo a recebê-lo
scm que tenha havido "prévio exame da autoridade".

Não se diga que é o documento entregue pelo sujeito passivo o responsável
pela conferência deste grau de eficácia à obrigação. O art.l50 sequer cogita da
pl'Odução de tal "declaração" em momento anterior ao pagamento. Ademais, de-
monstra a experiência que est.e pode preceder a própria entrega da declaração
(documento que instrumentaliza o ato de aplicação). Absurdo seria cOg"itar-seda
inserção de norma no sisLema sem que estivesse vertida para a linguagem própria,
ou seja, ant.es da confecção do documento e da sua entrega ao órgão competente.

15 Oh. cit., p.79/80
1G Aqui discordamos do mestre, por entendermos Que a atividade do sujeito passivo não pode

ser considerada lançamento. Trata.se de mero ato de conformação que ao ser homologado
adquire a rnesma eficécia do lançamento,

17 Ob. cit., p.391

Assim, t~esmo aqueles que atribuem a eficácia de lançamento à suposta
norma I:roduzlrla pelo sujpil.o -passivo não podem enxergar no mero ato de
subsunçao, pressupost.o lógico e cronológico do pngmnento, a norma. Na verdade
s~meJ1te a entrega do do~u~ento legalmente previsto (DCTF, Declaração de Ren~
dlmentos ...).a quem de direIto (Secretaria da Receita Federal, v.g.) poderia inserir
norma no sistema. Como explicar, então, os casos em que o pagamento ocorre
antes da ent.rega da declaração?

A no~s.ovcr la~)()l'nmcm cquívoco os qlle defendem t.er a declaraçúo entre-
gue pelo sUJel~.opassIvo a ~1at.ure;.o;ade lançamento, hem como aqueles que afir-
n-:am haver tnbutos que nao estariam sujeitos a lançamento. Isto pOl'que ambos
nao se c?adunam COI11o moel.elo obrigacional estabelecido pelo CTN, que exige a
emamu.;ao de ato- pela autOrIdade para a conr::;t.it.uiçúodo crédito tribut.ário.11\ A
nosso ver, I~ÜO hú ~.o.1110at.r!bu.ir à declaração do sujeito passivo, independente da
homologaçao, os efCltos propnos do lançamento. Na verdade, "Sendo, pois, o fato
- e port.a.nt.o ~)ato - uma criação do direit.o, só há verdadeiros atos jurídicos aí
onde a lei Ht.r~bLlaa Lima conduta humana um efeito jurídico típkO."I()
~ ~ ~),C<~I?It,\II()!I,',do Tí,~Ulo .111, cioCódigo dcnomi na-sl' "CONSTITUIÇÃO DO
CHLDIlO IIUBU ~AIUO e as suas seçôes referelll-Sl' ('xc1t1sivamenl.{)ao Lança-
ment.o ,e suas 1ll0dalJíl:~dl'~.Diant.e disto, pergunta-se: é possível vislumhrar no CTN
outra fOl~lllade "l:Unst.lt.uH;ÜO"du crédit.o diferent.e do lançallll'nto? E, ainda: diante
elaredaç~1Odo art.142 é possível que ()lançamento s~ja efetuado pelo sujeito passivo?
, Cumpre lembnu que ~qu~lo que ~ có.digo denomina constituiçáo do crédito
e, na v?rd~~e, o at.o de aphcaçao do dll"CltO, consubst.anciado na produção de
norma lJ1~hv~duale concreta capaz de verter para a linguagem própria os fatos e
operar o fcnomeno da subsunção destes à regra-matriz de incidência.

_ Assim, po?er!a~nos refol'mular a primeira pergunta; é possível que a pro-
duç~o da norm.a lIldlvldual e concreta de aplicação da regra-matriz de incidência
se de por ato dlVerso do lançamento?

. Nã~ n~s .parece que °C1.:N tenha previsto qualquer out.ro ato de produção
da nOIma lIlctlvldual e concreta-o. No modelo adotado pelo código, o fenômeno da

1B .Eurico de Santi,. Lançamento ~ributár"o, p.168/169: "Se basta ato-norma formalizador
I~strum.e~tal. prat~cado pe.lo. ~~rtlcular par~ !ncidir 03regra de exigibilidade, tornando o cré.
dito e~lglvel, ellt~o, a. e_xlglbilld.o3~edo credito e subseqüente instauração do correspectivo
procedimento d? .Inscfl~ao da diVida ativa, em tributos corno o ICMS e o IPI, independe de
ato-norma administrativo de lançamento tributário. ,.

19 Alberto X;lVier, ob. cit., p.49.
20 Em .se.ntido. diverso, Aldemario Araújo Castro "No dizer de BERNARDO RIBEIRO DE MORAES

o direito trlbutArlo pod~ ~e socorrer de'lnstitutos', do 'conceitos' e de 'formas' já dcfinido~
por outros ramos d? ~Irelto. Pode faze-lo sem qualquer a1tcraçiio nos elementos aceitos de
outlOS .qut1~rantes. jurld,lcos ou ~f?rcccr1do altcraçõet.. nf!r:ct.t.<'Iri:lt., amoldando-os pêUa si.
No. ca,so d,1 OC11', o IIlSt!tulO 1I11portildn pala o direito tributfn;u foi ,I 'confiss50 do
d!vlda , present.e, .com os contornot. que interr.ssam à tributação. 110 direito processual
Civil (.an:. 585. ~nclso 11do CPC). Esta figura jurrdica foi escolhida, muito provo3velmente
por Viabilizar,. t~o.somente com.a ~.anifestação do devedor, nos casos de subscrição d~
d~cumen~o p~bll~o, a cobran<28 JudiCial de débito. Aqui, a alteração promovida na 'confis"
sao de diVida. fOI redutora, nao tomou o 'instituto' em toda sua extem,ão eficacia!' Serve,
sOln.c~te, de I,n~trllrnento para conformação do titulo cxtrnjudicial próprio da seara fiscal: a
ccrtldao de diVida ativa.
A figura em comento, porque não con~ignada ~~ Lc~ Maior, não incide na vedação veicula.
da .pelo art. 11.0 do ~esmo C!N .. Asslm, a utlllzaçao e, principalmente, sua alteracão não
atfltél corn a hlerélrqUla das leiS tflbutárias." .
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incidência se dá de forma inexorável assim que ocorrida a situação descrita na
regra-matriz e o fenômeno da aplicação se verifica na produção de um ato, deno-
minado lançamento. Também não se nos afigura possível a existência de outro
modelo de nascimento da obrigação tributária ou de produção de norma individu-
al e concreta não previsto no CTN. Isto porque, trata-se da lei que estahf'lpce as
normas gerais em direito tributário e. mais especificamente, no que I jne à
obrigação, lançamento e crédito (al't.146, IH, b da Constituição).

Retornando à segunda questão: o lançamento pode ser efetuado pelo sujei.
to passivo?

A redação do art.142 não deixa qualquer margem de dúvida. Os que def(m-
dem esta possibilidade, na tentativa de buscar fundament.o legal a amparar-lhps,
apl'gam-se ao art. 150. Ocorre que o dispositivo mencionado referc-se expll .;0;[1-

mente a: "lançament.o por homologaçãu", afirmando que este se opera pelo at.o em
que a autoridade administ.rativa expressamente homologa a atividade do sujeito
passivo. Há menção expressa ao lançamento, bem como H sua realizaçüo pela
aut.oridade, pelo que torna-se difícil sust.entar a existência de trihuto núo sujeito a
lançamento ou de lanl;Hlllcnto realizado pelo sujeito passivo.

A nossO ver, a declaral;ãu do sujeito passivo revela ato de SlIbsun<;üo por
ele realizado para apurar o montante do tributo devido (objeto do pagamento
imposto pela norma geral e abst.rata antes da produção da norma individual e
concretal. Porém, o ordenamento não confere a esta o mesmo grau de eficácia
at.ribuído ao lançament.o, enquanto não homologada, cxpreS!:ia ou taciLanwntc,
pelo sujeito ativo. Em cOllclusüo: "o Código qualificou como lançamento (dit.o por
homologação) a manifestação de concordância expressa da 3utoridnrle com n re-
sultado da subsunl;ão efet.uada pelo devedor".tl

Dentro da teoria de Albert.o Xnvier, t.príamos:
1) A obrigação nasce com a ocorrencia do I'ato jurídico {('.\"Ist/'I/(,/(/ I;

2l'1'orna.se atcndivel. c!:itando () conlribuinte habilitado a !'{'c'luar () paga-
ment.o, no momento em que a norma geral e abstrat.a determinar, pelo quI:.' caiwrá
ao contribuinte operar o fenômeno da aplicl:lção do direit.o lsubsunçflo) para apu-
rar o montante devido. Esta operaçiio deve ser documenl.ada em um r!pc\"lra<:üoí1
ser entregue ao sujeito at.ivo;

3) A autoridade administrativa, de posse da declaraçáo prest.ada pelo sujei-
to passivo (que possui todos os elementos de uma norma individual e concret.a),
at.estando a correta aplicação da norma deve conferir-lhe os efeitos próprios do
lançamento efetuado pelo sujeito ativo, por meio da homologaçflO. '1'1.11at.o, soma-
do ao esgotamento do prazo, t.orna a obrigação exigível;

4) Findo o pra7.O de cobrança administrativa, deve a Fa~enda proceder à
inscrição do débito em dívida ativa, conferindo-lhe ex(!qiiibilidade.

Após todo o exposto, cabem as seguintes indagações: se o sujeito passivo
produz documento que possui todos os elementos de norma individual e concreta,
que é em tudo e por tudo idêntico ao lançamento, por que tal document.o não pode

21 Luciano Amaro. ob. cit.. p.345.

ser consid~r~do lançamento ou tornar desnecessária sua prática? Por que não
torna o credIto, desde logo exigível, ou nas palavras do CTN, por que não tem o
condão de constituir definitivamente o crédito tributário?

A resposta parece tolaJ mas é a únira possível: porque o legislador assim
não quis. Preferiu privilegiar a participação da autoridade administrativa na for-
mação da norma individual e concreta de aplicação da regra-matriz de incidência
tributária, ainda quando por omissão(?).

Pertinente, neste passo, analisar mais detidamente as normas referentes
ao Lançamento por Homologação, identificando nlg-uns problemas e buscando
solucioná-los.

6) DO LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO NO CTN

o arL150 do CTN, cujo texto peca pela imprecis<l.o, introduz a fibTUrado
lan~ameJ~to ~()r hon.l(~loga<;úo.noordenamento jurídico. E:.;l.ese dó qUHIlCloa legis-
laça0 atnhul ao sUjeito passlVO o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administ.rativa.

Prossegue () código, afirmando que, transcorrido o prazo de 5 (cinco) anos
(a CO~1t~l~da ocorrên~ia do faio gerador), cO/I.~'/(le,.a-sehomologadu u lançamento
e defuutwomen/e eX/lI/to o crédito tributário (parágrafo 4~ do art.150).

Alguns problemas causados pela redação atécnica destes dispositivos po-
dem ser s,lIlacios por meio de interpretação sistemntica do caput do nrt.15U com
seu panígrafo 4~. Com efeito, é possível inferir:

1) A lei at.ribui ao sujeito passivo os deveres que no lançamento de ofício
competiam ú autoridade fiscal: verificar a ocorrência do fato gerador, determinar
a matéria Iribut,Úvt'l. calcular olllont.ante do tribut.(J e ident.ifi~ar I) sujeito passivo
(noutras p,davras: uperar a ~lIbSUIlÇÚOdos fat.os ,'1 norma);

2) Alélll des\(' dever, cabe ao sujeito passivo "antecipar" o pagamento do
t.ributo que apurou seI' devido, ou seja, pagá-lo antes mesmo da produção de nor-
ma individual (' concreta pelo sujeito ativo.

Nún se l'sgo!a aí (l lanc;amento por homologa<;úo. Na l.ent.at.iva de ser coe-
rente com ojú citado art.142, que afirma ser o lançamenio ato/procedimento pri-
vativo da autoridade administrativa, disp{IP 1ll;lrt.150, em sua parte final, que tal
lançamento se opera pelo ato da autoridade que expressamente homologa a ativi.
dade do sujeito passivo. Pergunta-se: o que deve ser homologado? A at.ividade de
apuração do montante devido (subsunção) ou o pagamento?

Esta quest.ão tem atormentado aqueles que se dedicam ao est.udo do tema,
Mais uma vez, é a confusa redação do Código a responsável pela controvérsia.
Analisemos, entúo, trechos de alguns dispositivos que tratam da homologação.

No caput faz-se menção à homologação da atividade do sujeito passivo,
dando a entend~1' que tal ntividade seria a de antecipaI' o pagamento. Já o pará-
grafo 1v 1~llaem homologaçiio do lan<;ament.o, como se este tivesse sido empreendi-
do pelo contribuinte e losse apenas homologado pela aut.oridade. Por derradeiro, O
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, '40 'ere se a' homologação do lançamento e à extinção definitiva doparagralo - rei' - .

crédito. tão que a homologação tem dois objetos: a atividade do con-
Parece-nos, en , d b ,-) o

tribuinte de apurar o montante devido (que pressupõe pro~cs~o e;.m, ~unçclo te
pagamento antecipado. A primei~a te~ por objetivo constItUir delln1tlvamen e o
crédito tributário, a segunda extmgUl-Io. .' 'I d

Note-se que o dever de operar a subsunção dos fatos ~ nO,rm,afOI,d.es oca °
"L ",' M')s o Códigu Tribui<.lrlo não atribuIu a at.lvldndc dopara () ~uJel () IJ<lSSlvo. • , , . . .' . , . t l'

particular a natureza de <11.0de aplicação do dJr(~lio, s/alus de 4_U(,~()gf)~.I.1l<~ o \cl
a~ltoridade. Bstabeleceu, então, a neccs~idade de hom,ologaçao da ~:l~lvlda.l~'cn
sujeito p::tssivo por agente público. E neste sentJdo"que. o ClN utl '7~,

in~levidarnente, a exprcssúo "homologaçüo do lançamento , pOISo ato dn (
bllinte, isoladamente, niio pode ser con~iderado lançall1ent~).. , .. ,

Assim no lançamento por homologação, ao contran o do qtl~ Ollli I~-no
lan<;nmento de ofício,.a construçflo da n(lrn~a, individ.ual e concrela,~1ao, se d,.~elll

, '"" 'II() t~'"rll(,"pito hú um ato do sUJt:~lt,opassIvo de SUbSIlIlÇ..Hl( oull I t~Ouni lln (. • . .' ,I',., "r' .-, .,
Estmi() 4ue o htnnologa. A llt.iviJudc do sujeit.o passIvo que ver' .IC(lll_11 (1IC(lI /. l. I1,Cl<\
do fat.o gerador e apurou o mont.ante devido nào é 0_ ato de aphl'at;ao ( () I 11elto.
Exige-se, ainda, a prática de out.ro ato: a hOll1ologaçao.

7) A DECLARAÇÃO E O PAGAMENTO TOTAL OU PARCIAL

Em relação ao pagamento "antecipado", entendemos ~ue () Lermo v.isa ,r~:-
for '.H'a idéin de que o pagamento é realizado antes da proc!uçao da nonl1,.l II1d.l\.I-
du~í e concreta de aplicaçrlO do direito, ou aill~a, antes qUI.' a.o~)l"ig~l<;rHlt.l"lbtlt,',lr~a
, ' ,I 1 itTibilidade grau de eficúcia S(l atingHlo l'(l~11a partICIJW,~1Oda .lllt(lI.I(~,I'
gOZl (e ex b" - I' t TI'(illodl' administ.rativa, qUl' S(~d<icom a h01l1ol()g<J<;<lf~.': ('st<l qUI' I'X 11lgUl'll,,{ .'- .

tributário que náo esl.ava definitivamente eon~lJtu~d,o ilIlÍl'S (IHhC~lllOl.~lg,lt.;dOdd
,lt.ivichde do sujeito passivo, não podendo scr "c1cfil1llivümentc ext.lIlt.o ,
, , p. > I 'd'fi Ida'de de o fisco verificar a correçüo d(l t.od<l~a:-;dpclara-

I cvenc o a I ICU CTN '
ões dos cont.ribuint.es e homologá-Ias expressament.e, e~tl:lbelecl'u o ., UIll.d

ficçao l~gal: a homologação t.ácita, que se dá pelo decurso do ~.emp(l.Se na
l
s,s,lenH~-

tiC'l do hnçmnento por homologação há necessidade de dOISato~:, um 1.() conl.n-
bu~nte o~tro do fisco este últ.imo é tido por realizado (ficção) pelo slll~pll:'!-;~et:,~~so
do prazo de 5 (cinco)' anos (a contar da ocorrência do !'at~ ~erador), O ato JlI~1 lC~
de homologação expressa é substituído por um fato Jundlco (decur~o do t.e,~~l~~.

, 'Los l"to quer dizer homologa o ato de autOlmpOslçdOque opera os mesmos elCI .. ~ ' . ,- " I
constituindo definitivamente o crédito declarado pelo co~1t.r1h~"nt~-.e homo 0J"~o
pagamento efetivament.e realizado _extinguindo o crédit.o tnbut.ano, na me 1 a
do que foi pago. ~ ' _ . r

Numa situação ideal teríamos: 1) ocorrenClél d~ fa~o gerador q,uc Imp J(~ue
obrigação de pagar R$l.OOO,OO; 2) declaração do cont.nbulllte de que e dl'vedOl do
trihuLo no valor de R$LOOO,OO; 31 pagamento de H$J ,000,00,

---- - lente obra Repeticão de IndébilO T"bufáriQ.
2 2 Este termo é utilizado por Marcelo Fortes na exce .

Neste caso, a autoridade homologa a atividade do contribuinte que visava
à constituição do crédito tributário, Com tal homologação, o crédito está definiti-
vamente constituído. Ato contínuo (lógica, não cronologicamente) a autoridade
homologa o pagamento que, por ser suficiente, extingue o crédito tributário.

Surge o primeiro problema quando o crédito é declarado e não é pago.
Teríamos: 1) ocorrência do fato gerador gernndn nbrigação de pagar R$l.OOO,OO;
2) declaração do contribuinte de que é dev~d{lr de R$1.000,OO; 3) ausência de
pagamento.

Nest.e caso deve-se homologar a atividade dt~sllhslIllÇÜOrealizada pelo su-
jeito passivo, const.ituindo-se definitivamente {l crédito 110valor de H$l.OOO,OO.
Em relação ao pagamento, náo há o que homologar. Tem-se, portanto, crédito
definitivament.e (;ollstituído e nün pago que deve scr in~erito erll dívida ativa, sem
necei':isidad(~ele qUêlltluer ato ou procediment.o anterior. Como eJl~inill\ldemat'io de
Araújo Castro" núo hú necessidade, ao se lançar múo da J)CTJ<~de lançamento
(auto de infraç<l.o), notificação ou inslauraçüo de processo administrativo, Todos
est.es atos súo pr6pri()s do lançamen!.o (lil"l'!.o ou por declaraçüo (.,,), Por que
autuar, para ohü'r (I quunllf/ll d('/w(llur, ." n l'nnt.rihuint.t' li ol('n'ct.' ao I~'ise()?Por
que no!.i1icar, para dar conhecimento do (/({(If/lllm dclwa/Ilr, Be o contribuinte jú
dele tem conheciment.o'! Por que instaurar processo administrativo fiscal, para
permitir defesa, se aquilo que o Fisco eventualment.e inscrever e cobrar é exata e
perfeitamenl.e o valor que o contrihuinte se propôs a pagar? A ampla e uníssona
jurispruci£'ncia ant.es tran~cril.a, sensível aos contornos jurídicos e p"átlcos do
lan<;amento por hOl1lologaçüo. afirma expressamente a desnecessidade dos expedi-
enl.es discut.idos (Iançament.o-not.ificação-processo administrativo), "2:1

Cumpre ainda ;:lIlaliséll' os casos em que há discrepância entre o tributo
eldivallH'lltl' dl'\'ido (' o d{'c1arac!o ou, ainda, ent.rt' e~l.e e o efetivamente pago.
POdl'IlHlS,ICl"eSCt'lllar,nUll1~ri l'xemplo, us duas variúveis, pelo que teríamos:

I J ocorrl'ncia do !ilto gerador gerando obrigaçáo de pagar R$l.OOO,OO; 2)
decJarm,'Úodo contribuint.e de que ó devedor de R$600,OO; 3) pagamento de R.'fj350,OO,

A autoridade au lllin ist rativa tomando conhecimento dos fatos e da declara-
ç<1odeve: lançar dc' ofício o montante que não foi objeto da declaração (R$400,OO)
e aplicar a lIlult.a cabível; homologar o ato de au!.oimposição do contribuinte,
eons!.ituindo definitivamente o crédit.o tributúrio no valor (h~R$600,OO; homolo-
gar o pagamento realizado, extinb'1lindu esta parte do crédito (B.$:350,OO),

Assim, t.eríamos: crédito de R$250,OO que foi objeto de declaração do con-
Lrihuinte, mas não foi pago (R$GOO,OO deelm'ados menos H$350,OOO pagosL Este
crúdito pode ser encaminhado para inscri,i"to em díviU<lat.iva, sem necessidade de
qualquer notificaçúo ao contribuinte para impugnar. Com eleit.o, trata-se de débi-
to declarado e não pago. Quanto ao crédito const.it.uído por meio de lançamento de
ofício, deste nccessitn ser notificado o contribuinte, que poderá impub'llá-lo admi-
nistrativamente (segue a Rist.emática do lançamento dc oficio, sem qualquer modi-
ficaçüol.

23 Ob. Cit., p.11/12.
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Em suma: aquilo que foi objeto de declaração deve s~r ho~ol~g~do, p~a
II.nguagem do CTN se constitua definitivamente o crédIto tnbutáno. AqUIloque, na, . . t

que foi objeto de efetivo pagamento de,ve ser ho:nol~gado, para que seja e~tm. o o
crédito no limite do que foi pago. Aqmlo que nao fOIdeclarado pelo contrIbumte
deve ser lançado de ofício (art.149, V do CTN).

8) A HOMOLOGAÇÃO

Como visto, o Lançamento por Homologação é em tudo e p~r tu~o difc:CT:-
te do Lançamento de Ofício. Se este consiste ~u~ único ~~ode apltcaçao ,d~ direi-
to, praticado por autoridade, capaz de constItUir defi~lhvamente o credl~o (ou
conferir-lhe exigibilidade), aquele é o resultado de dOIS atos (um do part~cu!a~,
outro da autoridade administrativa) ou de um ato (do particular) e um fato.Jundl-
co (decurso do tempo).

No que consistem estes atos?
O sujeito pa~sivo produz documento (decl~raçiio) que, t.raduz () ato de

subsunçúo pur ele prumovido, como preSSupuHto lóg,c(~e cmn~)l{)g'co_,panl () CUIll-

primento do dever legal de efetuar o pagamento do trIbuto mnda nao lançado. A
declaração entregue pelo sujeito passivo à Administração traz tudus os elen~cnt?s
descritos no art. 142 do CTN - verifica a ocorrência do fato gerador ~a obnga5uo
tributária, determina a matéria tributável, calcula o montante do tributo devido,
identifica o sujeito passivo. Porém, tal ato não recebe ~ nome de lallç.alllen~o,
tampouco goza dos seus atributos. Com efeito, optOU? le~slado~ p~la obngatorIe-
dade da participação de agente público no ato de aphc~ç~o do dIreIto. . "

Valemo-nos mais uma vez, do preCIOSOmagJsteno de Alberto XavICr: a
homologação é o ato administrativo pelo qual um órgão deli?~rativo aceita a su-
gestão proposta por um órgão consultivo e a converte em declsao SUi:~,d.e t.al modo
que o conteúdo da homologação é a proposta homolog~da. Esta ultlIm~ ~ern a
natureza de parecer e só a homologação lhe confere carater de ato defil1ltlvo ou
execut.ório. "~4

Homologar é confirmar. A homologaçã~ ~ o ato ~ou fato) que empresta
ereitos jurídicos à declaração efetuada pelo SUjeIto paSSIvo, cO~lfir~ando~a, .ou,
noutras palavras, transforma seu ato de subsunção em ato de aphcaçao do dll'?ltO:

Assim, para a constituição definitiva. do c:éd~t~ (p~'od~ção d~ nor~a II1dl-
vidual e concreta de aplicação da regra-matrIz de mCldenCla trIbutária), all1da que
enxerguemos no ato do particular todos os elementos arrolados no art.142 do
CTN, necessária se faz a prática de outro ato (homologação expressa) ou a OCO!-

rência de um fato - tempo (homologação tácita). Isto porque, presentes estao
todos os requisitos, menos um: o agente - autoridade administrativa. Ocor~e q~e
o Código determinou que tal elemento fosse fundamental para o ato de aphcaçao
do direito (lançamento).

24 Ob. cit., p.85. Cumpre destacar que o autor não admite a /iguril dô "homologação do
lancamento". Para nós, corno deixa claro a leitura do texto, a homologaçfio le/ere-se <lO

ato. subsun:ção realizado rei o sujeito passivo, que ainda não pode ser chamado de lança.
menta. 1

Como dito, homologar é confirmar. No ato do contribuinte já estão presen-
tes todos os requisitos para a constit.uição do crédito, cabendo à Administração
apenas confirmá-lo. Desnecessário que o ato de homologação traga em si todos os
elementos da constituição, pois estes já estão no ato do sujeito passivo que por
aquele é confirmado. Reportando-nos ao que acima foi esposado: o conteúdo da
homologação é a proposta homologada.

Tanto é assim que o CTN admite a homologação tácita. O ato do sujeito
passivo é confirmado pelo simples decurso do tempo. Isto revela que o ato de
homologação prescinde de maiores formalidades, eis que o próprio ato é prescindí-
vel, isto é, substituível pelo fato tempo.

Neste diapasão, a homologação expressa deve ser entendida como ato da
Dutoriclnde administrativa flue confirma o ato do particular. Niio há na lei a previ-
são de qualquer formalidade para fi prática do ato. Assim, tendo natureza mera-
mente confirmatória do ato de subsunção realizado pelo sujeito passivo, qualquer
ato praticado por agente fiscal competente que reconheça os valorcs declarados
devcni st'r Cl.H1Hirierado hOlllologaçii.o eXlu'csr;;n.

O tenHO "exprCHsa", que acompanha "hurnologal;:1o", tem, a nosso ver, o
sentido de alo da autoridade administrativa (não mero fhto, como ocorre na ho.
mologação tácita), escrito e que reconheça a atividade do contribuinte, conferin~
do-lhe o mesmo efeito que teria se houvesse sido praticada por autoridade. Nou-
tras palavras, é o ato da autoddade que confere ao ato do par'ticular status de
lançamento.

Voltando os olhos para o procedimento de cobrança, temos que o despacho
da autoridade que encaminha o processo administrativo para que a Procuradoria
da Fazenda Nacional inscreva o débito reveste-se da natureza de ato confirmatório
da declaraçélo do contribuinte. Com efeito, quando praticado antes do decurso de
5 (cinco) anos, este at.o de encaminhamento significa concordância inequívoca por
parte do Fisco com a atividade do sujeito passivo. Não há previsão legal de nenhu.
ma formalidade a ser cumprida. Ao encaminhar as informações prestadas pelo
contribuinte para inscrição em dívida ativa, o agente fiscal confere a estas infor-
mações a mesma natureza do ato de lançamento: constituição definitiva do crédito
tributário, gozando do atributo de exigibilidade e, por não ter sido pago, apto a ser
inscrito em dívida ativa (para que seja sacado tít.ulo executivo dotado de
exeqüibilidade).

Nos casos em que tal encaminhamento ou qualquer ato de confirmação for
praticado pela autoridade fiscal após o decurso do prazo de 5 (cinco) anos (conta-
dos a partir da ocorrência do fato gerador) não será este que emprestará caráter
de lançamento (constituição definitiva do crédito tributário) à declaração. Na
verdade estaremos diante de homologação tácita, que já teria ocorrido pelo sim-
ples decurso do prazo.

Em suma: a homo)ogaçún tácita é a confirmação do ato do sujeito passivo
pelo decurso do prazo - fatojul'ídico - enquanto a homologação expressa é a confir-
mação por autoridade fiscal, que confere ao ato praticado pelo sujeito passivo os
mesmos efeitos do lançament.o (ato privativo da autoridade administrativa).
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9) A PRESCRIÇÃO E A DECADÊNC!,\ NOS TRIBUTOS SUJEITOS AO
LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇAO

Temos muito claro para nós que o Lançamento por Homologação, por se
tratar de modalidade em tudo diferente do Lançamento de Ofício, tem regras pró~
prias para a contagem do prazo decadencial. O art.150, parágrafo 4'1 é quem disci-
plina a matéria. Da leitura deste dispositivo podemos concluir: após 5 (cinco)
anos contados a partir da ocorrência do rato gerador considera.se homologada a
dcc1<.lruçãodo contribuinte (ato de subsunção) e delinitivamentc constituído o
crédito tributário (aplicação); e, ainda, considera-se definitivamente extinto u cré.
dito efetivamente pago.

A partir da ocorrência do falo gerador, a Administração goza do prazo de 5
(cinco) anos para discordar do ato do contribuinte de apuração do montante devi-
do. Dentro deste interregno, discordando da atividade do particular, deve o Esta-
du lançar de ofício (e aplicar as penalidades cabíveis). Passado este prazo, sem que
o Fisco se manifeste, considera-se definitivamente constituído o crédito tribut.á-
rio, no montante declarado pelo contribuinte.

Note-se que o prazo de 5 anos tem tripla fUllçáo: 1) operar a decadl'llcia do
direito da Fazenda constituir {de oficio) o crédito tributário nüo declarado pelo
contribuinte; 2) constituir definitivamente o crédito por ele declarado; ~) extin-
guir o crédito t.ributário se houver e nos limites do pagamento,

Fixadas cstas prem issas chegamos às Seb'l.lintcs conclusfles quan\.() ,U)S prél-

zos: da ocorrência do fato gemdor começa a correr o prazo de dccadt~n<.'iapara o
Fisco constituir o crédito t.ributário, Havendo declaração, aquele prazo rl'ferido
continua fluindo em relação ao crédito não declarado. Quanto no cicc!anIdo, ()
decurso do lempo (5 anos), ao invés de implicar perda 00 direito de cn:,r1il0,
implica !;ua constitui~úo definitiva. Em relaçú(J ao montan!c qw' 11:~IO foi ohjeto dn
declaração, após o prazo ele5 (anos), a contar do fato gerador, o Fis<.'opt~rdt.'o dirTito
(pot.estativo) de efetuar o lançamento, salvo casos de dolo, fraude ou simulnçúo.

O prazo prescricional segue a regra do art.174 do CTN, ou seja, é ('ontado
da data da constituição definitiva do crédito, que se dá com a homologação, Sendo
tácita, temos que começa a correr o prazo prescricional após 5 (cinco) anos da
ocorrência do fato gerador.

Em resumo, no lançamento por homologação o prazo decadencial conta-se
a partir da data do fato gerador e encerra-se 5 (cinco) anOS após, com a perda do
direito de constituir o crédito que não foi objeto da declaração (salvo dolo, fraude
ou simulação). O prazo prescricional começa a correr a partir da data da consti-
tuição definitiva do crédito que se dá com a homologação expressa ou tácita - decurso
do prazo de 5 (cinco) anos contados a partir da ocorrência do fato gerador.

10) CONCLUSÃO

1) O lançament.o é norma individual e concret.a de aplicação da regrn-ma-
triz de incidência tributária, que descreve fato jurídico tributário (no di~er do
art 142 do CTN: verifica a ocorrência do fato gerador da obrigação corre~ponden-

te) e prescreve dever de pagar tributo (determina ..., ..
montante do tributo devido 'd t.r, ,. a materla trlbutavel. calcula O
'd' . . e I en I lea o SUjeito pa ' ) Iere ItO tributário que J'a'h' 'd' SSIVO, ornando exiuível o. ,aVia surgi o no m r:o"

tnbutária, qual seja, o da ocorre'ncl'a d r, t esmodmomento em que a obrigação.. o 1<1 o gera OI"
2) Nos casos cm que é ereLuudo de Ofí " . '

de um único ato realiz'ido P I' 'd d leIO:0.Lançament.o se dá pela pnític'}
~I_ .. > " ' , OI' au orl a e administrai" I 'e e e confendo o caráter (Ie "defi .t' 'd d " Iva, pe o que desde logo a
d

1111IVI a e C'ltode I' - d d' .
e ccrt.~za, liquidez e exigibilidade; < ap IcaGao o (reIt.o), gozando
" ,})No Lançamento pot' Homolo'B -iio ' . -
fato gerador e deLerminaça'o d t g ç. ,o ato de vcnfl(,;açao da ocorrência do
I
' o Illon ante a ser pag t't 1 d 'pe o partIcular. Trata-se de sub. _ , o a I li o e tributo é realizado

fi
. , sunçao a que o legJshdo' r'

e IcaCIa do Lançamento I'ealizado pelo su'cit .' • _ '.1' ~ao conlerlU, de início, a
!ogação por autoridade administmti J. o atIVO, eXIgindo para tanto a homo-
homologação o ato de nplicaçi10 d' d~a ~ara que passe a gozar de tal status. É a
I I

_ ' o Irei to, Noutras pai 'I
lOmo ogaçao só se aperfeiço'l no Ino I < avras. o ançamento por
_ ) I ' < rncn o l'lll que há, 'fi -çao (O ato de subsunçiio realizado pel . ' :t . a con Irmaçao (homologa-

e os efeitnsjur-ídicos do lançament.o" o Sl~lel.o paSSIVO,quando adquirirá o nome

4) Só cabe filIar em homol(lg'IÇ'''~lOd 'I ' .[A ' '.<' aquloqllclOldpcl' "d ,c. part.lr da oeorrêneia do r, t ' d - aI.1 O pC OcunLribuin.( . Ia o gera or tem a Ad . . t -
ClTICO)anos para homologar '} aiivid d d .. JnJl1IS.raçao o prazo de 5
con~id()rar-se-á definit.iv~lmel~t. I "I e OIsUJelt.? ~assivo, QlIeda.ndo-se inerte
I
, • e lOmo oga(u o credito 'f . 'pc o parllcular ou seJ"1 o '11) d . b _ ' na ()f ma como declar'ldod ,- " < ( e su Sll nçao por ele .,. I' d d "- <

e ato de aplicaçâo. Não há IJOl'tallto " I led lza o a qUlrJri:l os efeitos, " a ar-se el11d d' 'd ..
pelo contnbuinl.e, O l"ilt.OJ'urídi ' t " e~a enCla o credIto declarado
I
- . co empo, ao mves de Impl"" d d '

re açao ao crédito decl'll".,I() "C'l .. t' . lcal per a o (I!reito em
" ,>_<fleara S\l8 c Ct' - d 'dOCllllH'nto qUl' tr'ldllz '1 si. ,-' r • < ons 1 lllçaO efinitiva, OU seJ'a O

. , ,', . , . li )SllIH.;aO clctuada pelo s . _," '
efeItos dt>norma individu'}l e' . t, d . _ ,.1I./CltopassIvo adquirirá os

5) É I' .., _' concre a e ap1Jcaçao do direito'
, -' (a const.ltUlçao definitiva (hom I ., '

Çél a corre o prazo prcscriciOl~al' o agaçao tacita Oll expressa) que come-

6) Em relação ao crédito 'que não 1'0' b' -
verte para linh'l.Jagem o I)roccss.'o de b .1 ~ ~eto de declaraçao (documento que. -,su sunçao e1'etuad I '.
porque não houve a entrega d d .' o pe o sUjeito passivo), seja
.. h' o ocumento seja pOl'q I ' ,nao a falar-se em homologa" P '. ue ne e onlltJu tal crédito, çao. ara tornar CXIU'Í I 'd'l - '

o FISCOproceder ao Lançamento de 01'" ( . o' ve cre, I ,o nao declarado, deve
5 (cinco) anos a contar da ocorre'n ",I dClOrstegu1l1doSua slstemática), no prazo de

c a o Ia o gerador'
7) O decurso do tempo de 5 (cinc ), "

tem triplo efeito: o anos apos a ocorrência do fato gerador

(a) homologa a alividade de sub ,7, I'ft . di' sunçao Iea lzada pcI . '[ ,I um o (efimtivamente o crédito po I d I d o sUJei o passlvo, cons-
t )

re e ec ara o (atribu' Ih
men o , nout1'[ls palavras con1'er d, 1- e o status de lança.
)1 '. ' ' e ao ocument.o que tradu' b - .

pc o sUjeito passivo o caríÍter d" no 'd' 'd z a su sunçao efctuada
, '<; rma In IVI uaI e co I d '

regra-matriz de incidência tribul<' .', (I ncre a e aplicação daalld ançamento) to d "
(o prazo de vencimento já se esgotara); , rnan oexlglvel a obrigação
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(b) homologa o pagamento, se houver, extinguindo o crédito tributário nos
limites do que foi pago;

(c) opera a decadência do direito da Fazenda constituir o crédito tributário
não declarado pelo contribuinte.
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A Denúncia Espontânea e a
Multa de Mora

Marcuo~de Freitas Gouvêa
Procurador da Fê.lzpnda Nacional
Pós-graduado l'1l1 I 'i, ('ito
Mestrando em Di! "I!.O Tributário pela UFMG

SumúrÍo: Int.nldllç{io - Proposição do trahalh . C. 't lIA. I . .1'r'b ,. C ' < 0, dpl U o . ti mu t.as no Dlloelto
_ 1 utar.l?;. apltulo ~I . Lançamento por homologação; Capítulo IH _As declara-

çoes p:,nodlcas de tTlblltos lançados por homologação e a expressã d ' .
espontanea; Conclusão; Bibliografia. o enunCIa

INTRODUÇÃO
PROPOSIÇÃO DO TRABALHO

O~1t'o.hlcJ~aque i.re,~os ~b?rdar nno é novo, mas tem suscitado dúvidas na
aphcaçao da Im tnbutana e alguma divergência nos Tribunais,

C
'd' ~I,u.elre~o~sabe~ se cabe denúncia espontânea, nos moldes do art 138 do
o Igo rt )ut.ano Naclon .•1 (CTN) {' t .t ~ < ~ o que anis e a lIlultn de mora nos casos de

a o~a~ono paga~nento de tributos ditos lançados por homologação ~uando h'
pl üVJadeclnraçao dos valores devidos. Veja~se que n;1Otratamos de q~a1 t
ta, mas daquela decorrente do não pagamento de tributo deelarodo e d

quer
mut-

I
) '." -' - - <l m Ocumen o
rop'lO, ~lUcumprIment.o de obrigação tributária acessória

DIz o citado m.t.igo 138, do CTN: .
~rt: 1.'3~.A ,oesponsabilidade é excluída pela denúncia espontâ-

nea d~ mfraçao: acompanhada, se for o caso, do pagamento do tribu-
to deVido e dO~JlIros de ~ora, ou do depósito da importância arbitra-
da pela alltondade_ admmistrativa, quando o montante do tributo
dependa de apuraçao.



102 REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL REVISTA OOS PAOCUAAOOAE~ I ••\ FAZENDA NACIONAL 103

I
\

Parágrafo único. Não se considera espontânea a denúncia apre-
sentada após o início de qualquer procedimento administrativo. ou
medida de fiscalização, relacionados com a infração.

De outro lado, o art. 161 do CTN pugna que:
"Art. 161- "O crédito não integralmente pago no vencimento é

acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da
falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplica-
ção de quaisquer medidas de garantia previstas nesla Lei ou em lei
tributária.( ...)"

A legislação tributária é farta em impor penalidades em razão da mora.
Aqui, apresentamos dois exemplos, o primeiro, relativo a tributos federais e o
segundo, pertinente ao ICMS do Estado de Minas Gerais.

Dispõe o artigo 61 da Lei nQ.9.4:;0/96:
"Arl. 61 - Os débitos para com a União, decorrentes de tribu.

tos e contribuiçõeE'; administrados pela Secretaria da Receit.a Federal,
cujos fatos geradores vierem a ocorrer a partir de 1'-'de jlllH'i n I de
1997, nuo pagos nos prazos previstos na legislação específica .. ,enio
acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centé-
simos por cento, por dia de atraso.* 1º. - A multa de que trata este artigo será calculada a partir
do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para
o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer
o seu pagamento.* 2º, _ O percentual de multa a ser aplicado fka limitado a
vinte por cento,* 39.. Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão
juros de mora calculados à taxa que se refere o * 3º do art. 5º, a
partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo
até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento !lO mês de
pagamento" .

E assim dispõe a legislação do ICMS do Estado de Minas Gerais, nos ter-
mos da Lei nº 6.763/75:.

Capítulo XIV
Das Penalidades
Art. 53 _Ar, multas serão calculadas tomando-se como base:

lU _o valor do imposto não recolhido tempestivamente no todo
ou em parte.

Art. 56 _ Nos casos previstos no inciso III do artigo 53, serão
os seguintes os valores das multas:

I _havendo espontaneidade no recolhimento do principal e aces-
sórios, nos casos de falta de pagamento, pagamento a menor ou
intempestivo do imposto, observado o disposto no & 1º deste artigo, a

multa será de 0,15% (zero vírgula quinze por cento) do valor do im-
posto, por dia de atraso, limitada ao percentual máximo de 12% (doze
por cento);

II - havendo ação fiscal, a multa será de 50% (cinqüenta por
cento) do valor do imposto, observadas as reduções previstas nos
itens 1 a 3 do ~ 9º do artigo 53.* 1!l- Na hipótese prcviRta no ineil:;o1, ocorrendo o pagamento
csponttlneo apenas do tributo, a multa será exigida em dobro, quan-
do houver w;ão fiscal.. * 2º - Tratando-se de crédito tributário por náo.rctenção ou de
falta de pagamento do imposto retido em decOlTência de substituição
trihutária, as multas serão cobradas em dobro, quando da açáo fis-
cal, aplicando-se as reduções previstas no inciso 11deste artigo.

( ... )
Para chegar à resposta ao questionamento inicial e verificar se as multas,

C~)I110 as da legislm;iio acima citada, S<10 alilstadas pela dt'llllneia l'spolll.£'lIIl'a, pre.
clsamos pl'n:nrrl'r al!-,r'tIIU:icOllceitos e inst.it.uto!:'ijurídicos de direito tributürio o
que f~lI'elllos em capítulos isolados, 1'01" questões didúticas, sem perder de vist~ a
interligação que apresentam.

Adiantnmo-nos na opinião de que as multas de mora decorrentes do não
pagament.o, 110 prazo, do tributo declarado, núo são beneficiadas pela denúncia
espontáneu. Para tanto, apresentaremos as razões que entendemos pertinentes.
Desafia-nos, tamhém, combater os fortes argumentos da opinião contrária já
expostos por juristas de renome. ' ,

Neste sentido, no primeiro capítulo, levantaremos algumas classificações
das multas tributárias, apresentando uma distinção entre multas moratórias e
multas punitivas. chamadas multas de ofício ou de multas isoladas, dependendo
da legislação aplicável. Analisaremos, também, as razões que levaram o STF a
co~lsiderar afastadas as multas moratórias em razão da denúncia espontânea e se
tms razões continuam válidas. Nosso objetivo é identificar a quais multas se apli-
ca o benefício rio art. 138, do CTN.

Trataremos, no Capítulo 11,do lançamento, em especial na modalidade que
o Código denomina homologação, conceituando-o e verificando a desnecessidade
de ntiviclacle estatal para tornar o tributo assim ~ançado exibTÍvel.Importa saber se
a denúncia espontânea tem a amplitude de beneficim' O sujeito passivo inadimplente
quando em sua obrigação antecipar O pagamento da obrigação principal.

No Capít.ulo In, estudaremos as declarações do:,; t.ributos ditos lançados
por homol~)g~ção, Sua natureza jurídica e seus efeitos. Tais declarações, assim
como a lllaJona das obrigaçôes acessórias, sáo, sistematicamente, ignoradas pelos
estu~os doutrimírios. Ent.ret.ant.o, decorrem de lei e surtem efeitos jurídicos, cuja
conslderal;üo é indispensl:ível à solução do problema proposto. Em razão desses
efei~:oshú (~ue adentrar na análise do sentido da expressão "denúncia espontâ~
nea ,especlalment.e do t.ermo "denúncia", para se saber o que pode e o que não
pode ser denunciado. Ao nosso ver, este é o pont.o alio do trabalho.
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Por fim agregando toda a análise, chegaremos à conclusão que entende-
mos satisfatória, para a melhor exegese do art. 138 do CTN.

Capítulo I
As multas no Direito Tribut.1.rio

Este capítulo visa ao estudo das penalidades em Direito Tributá.rio. Como
vimos nos exemplos das lcgislaçôes federal e estadual a~i~1atranscnL,as, estas
penalidades constituem-se em multas, chamadas maratOrIas e de OfíC10, ou de
revalidação.

Estamos em acordo com SACHA CALMON quando assevera que:
"A multa, quer a contratual quer a legal é sançã~. A ~ulta

fiscal é, pois, modalidade de sanção legal (pre~ist~ em. leI ~ I~ao ~m
contrato). Pune tanto o descumprimento da obngaçao trIbutána prIn-
cipal ou. noutra terminologia, o deve~ tributário.' cnquant~ .0

descumprimento das obrigações secundárias (de~eres In~tJ:ll.11(mtals
de fazer e não fazer). No primeiro caso a multa e llIoratol'lU lPu,nc a
mora relativamente à obrigação de dar dinheiro ao Estado, a titulo
de tributo). No segundo caso é formal e castiga o inadimplemento
dos deveres instrumentais (fazer e não fazer)"I.

E mais adiante:
"O desrespeito ao dever de pagar no prazo acarre.tarú l.lIl!a

multa de mora. O desrespeito ao dever ac.:essório provoca a ImpOSlçau
de multa isolada"2,

Daí decorrem duas conseqüências: a primeira, de identificar.e.m t(~damulta
tributária o caráter punitivo; e a segunda, de aceitar uma ~lassIflcaç~o de~sas
mesmas multas, pelo critério da característica da falta c.:ometJda. Se a fal~a for o
não pagamento do tributo no prazo, tem-s~ multc'lde,mora; se for o d:s~umprllnento
de uma obrigaçãu acessória, a multa sera formal, Isolada ou de ohc~o. . .,.

f~bem verdade que existem outras classificações para ~s sançoe~ tn?utan-
as. HOSENICE DESLANDES, em trabalho intitulado dellltnc/Q esponlonea:', apre-
senta classificação das infrações tributárias se~ndo sua na,tureza, v~le dlze~, de
obrigação principal, de pagar o tributo e acessória, de cumpnr presta50es d~ f,~zer
e não fazer; quanto ao modo de praticar a infração, sendo estas, entao, omiSSivas
ou comissivas; c, por fim, com fundamento na intenç~o do agente, quando e~~(~n-
tramos infrações objetivas, em que não é necessária 11,l~tenção de cometer o lllClto
e subjetivas, infrações em que a intenção do agente e fator relevante. . .

. Fiquemos, porém, com as chamadas multas moratórias e multas formaiS,
de ofício ou isoladas.

COELHO, Sacha C[llmOIl Navaffo. Infrações tributárias e suas ,<;;mçôes. São Paulo: Rese-
nha tributária; p. 75.

2 Idem, p. 107. .' F 1997
3 DESLANDES, Rosenice. Denúncia espontânea. RIO de Janeiro: orense, .

1

As multas moratórias, normalmente mais brandas, são aplicadas quando o
próprio devedor tem a iniciativa de quitar ou parcelar seu débito, ou cumprir com
a obrigação acessória antes do início de qualquer procedimento fiscal, mas após o
vencimento ordinário da obrigação, tendo caráter compensatório, visando, de um
lado, o ressarcimento do Erário dos prejuízos causados em conseqüência da mora
e, de outro, por princípio de justi~a fiscal, o equilíbrio entre a situação daquele
que cumpriu pontualmente com sua obrigação e o que não o fez.

Já as multas fOI"mais, chamadas multa de ofício, ou multa isolada, usual-
mente mais severas, são aplicadas quando o contribuinte ou responsável praticou
infração à legislação tributária, como, por exemplo, omitiu receitas; majorou cus-
tos ou despesas ou deduziu-os em valores acima do permitido pelo legislador tribu-
tário; excluiu indevidamente receitas contabilizadas que deveriam compor a base
de cálculo do tributo, por meio de procedimento de iniciativa de aut.oridade fiscal.

Dessa forma, concordamos com aqueles que reconhecem, assim nas multas
de ofício como nas moratórias o caráter punitivo, decorrente do simples fato de se
tratar de multa. Porém. niio se afasta o caniLer morat.ório, dessas últimns, Vale
dizer, a Illulta morat.ória tambem é punitiva pelo fnt.o de ser multa, mas o principal
nelas é o viés moratório, Permanece, portanto, válida e útil a classificação.

Tal classificaçüo, além de pautar-se em critérios científicos, é imposição da
própria Jegislaçüo tribut.ária, como se depreende da leitura do parágrafo único do
art. 134 do CTN:

Art. 134.
Parágrafo único. O disposto neste artigo só se aplica, em maté-

ria de penalidadel'5, às de caráter moratório.
Contudo, sabe-se que a controvérsia acerca da natureza jurídica da multa

aplicada por falta de pagamento do tributo, ou o pagamento com atraso, que
classificamos como moratórias, não vem de hoje. lnstrumento penal, mecanismo
de ressarcimento CÍvelou, ecleticamente, instituto de personalidade ambivalente,
como pretende RUY BARBOSA NOGUEIRA', o certo é que os debates aeadêmicos
acerca da matéria não findaram,

O Supremo Tribunal Federal, no RE 79.625, pela voz do e. Ministro Cor-
deiro Guerra, posicionou-se sobre a quest.iio averhando que "(. ..) A multa era
moratória, para compensar o não pagamentlllcmpestivo, para atender exatamen-
te ao at.raso no recolhimento. Mas, se o atraso é atendido pela correção monetária
e pelos juros, a subsist.ênc.:ia da multa só pode ter carátl~r penaL.",

Mais adiante, acentuou que "a multa moratória visa corrigir os danos
decorrentes da impontualidade, e não sancionar o inadimplement.o. Purgada a
mora pela correçüo monetária e osjUI'OS, a sanção fiscal tem, a meu ver, o caráter
de pena administrativa, e, neste caso, o Egrégio Supremo Tribunal Federal tem
julgado no sentido de excluir 1mB. habilitação na falência - Súmula 192,"

4 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito financeiro, direito tributário. Saraiva: São Pauto,
1969, p. 104.
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É de se concluir então que, previstos correção monetÁria e juros, de ~ora
para purgar os efeitos da impontualidade, despe-se a sanção fiscal do caruter inde-
nizatório. ., N • t

Todavia outro é o panorama jurídico atual, Ja que desde 19~5 nao eXlS e
correção monetária sobre créditos tributários fedcr~s, c~nsectárI~.natural do
comando emergente dos arts. 84 e 58 da 8.981/95 e Jegtslaçao subsequente.

Abolida a correção monetária, volia à lona o tormentoso ~)I'ohlcma ~ohre a
natureza da multa tributária cuja incidência é denagrada pela unponlualtdade .
falta ou retardo no pagamento do tributo.

Na esteira do mcsmo raciocínio outrora sufragado p~l~ Suprema Corle,
ausente a correção monetária como instrumento de recompOSlçao ~o valor rcal da
moeda, não há como ser negada a natureza indenizatória da snnçao. .

Compaginando-se com essa idéia, PAULO DE BARROS CARVALHO.lecIOna:
"As multas de mora são também penalidade pecumanas, mas

destituídas na nota punitiva. Nelas predomina o intuito indenizató-
rio, pela contingência de o Poder Público receber a d~stempn, com as
inconveniências que isso normalmente acarreta, o tnbuto a que tem
direito. Muitos a consideram de natureza civil, porquanto I:lrgam~n-
te utilizada em contratos regidos pelo direito privado. Essa dO~ltn~la
não procede. São previstas em leis tributárias e aplicadas por funclO-
nários administrativos do Poder Público"li.

Não estamos de acordo com o autor paulista, por entendermos estar pre-
sente a "nota punitiva" nas multas de mora. . .

Somos contrários a uma contraposição entre multas morat.OI'lHSe llllllt.~s
punitivas, por demandarem diferentes critérios de cl?s~ificação: A mult:'l Inorat~)-
ria se opõe às multas formais, segundo as caracterlstJcas da f~lt~aque Ih~s ~ao
ensejo e as multas punitivas são todas elas, soh pena. de ~ontra~l~ao nos pr~pn~.s
termos. Dessa maneira, mesmo punitivas, aquela pnmelra espeCle de SHI1t;aO tI I-
butária não perde o caráter compensatório, com? entende? STF. .' .'

Vale notar que a Suprema Corte não retlrou o carater. ~ompensat,()l10 da
multa, em opção por um eventual caráter exclusivamente PUnltl:'o. 0. fez; ao con-
trário, em razão da existência de uma outra norma, que pr?vl3 o IIlstltuto, ~a
correção monetária; se esta não mais existe, resgata-se o cal'ater compensal.Ollo
ela chamada multa de mora. . _

Este raciocínio ainda não é o bastante para demonstrar que a ~phcaçao do
benefício da denúncia espontânea cabe apenas para as multas formaiS. Cont~ldo,
dar maior amplitude ao instituto implicaria em tornar letra morta toda a ICgJsla~
ção ordinária que prevê a aplicação de multa moratória para os casos de nt.rasn no
pagamento de tributos e contribuições.

Neste sentido PAULO lJE BARROS CARVALHO:
O'''modo de exclusão da respomiabilidade por infrações ú legis-

lação tributária é a denúncia espontânea do ilícito, acompanhada, se

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direí(o tríburárío. São Paulo: Saraiva. 1996, p.
354.

for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do
depósito da importância arbitrada peja autoridade administrativa,
quando o montante do tributo dependa de apuração (CTN art. 138).
A confissão do infrator, entretanto, haverá de ser feita antes que
tenha início qualquer procedimento administrativo ou medida de fis-
calizaçüo relacionada com o fato ilícito, soh pena de perder seu teor
de espontaneidade (arL 138, parágrafo único). A iniciativa do sujeito
passivo, promovida com obscrvtlllcia desses requisitos, tem a virtudl'
de evitar a aplicação de multas de natureza punitiva, porém não afas-
ta os juros de mora e a chamada multa de mora, de índole indenizató.
ria e destituída do caráter de punição"/l

Um último pontu merece cunsideraçiio: a SELIC, taxa dejuros que corrige
os tributos federais. Não estamos aqui a dell'ndê-Ia, mas é preciso considerar que
ela não se constitui de correção monetária mais juros. Não é este o seu sistema de
cálculo. Ela corresponde a taxa de juros interbancários. Para que se passe a coo-
sidel'3r a SELIC, como pretendem albTUns,a soma da taxa de juros com taxa de
correção monetária, senl preciso mais do que decisões judiciais, vez que, como
notó"io, a taxa não tem fórmula {le cúlculo estahelt-'cida em lei; será preciso a
Cl'iação de urna ficção jurídica, pelos tribunais (o que, de fato, não é impossível),
ou a publicação de lei que assim defina. De toda sorte, há que se dizer qual o índice
de correção monetária, questão relativamente simples para a solução legislativa e
extremamente complexa para a solução judiciária.

Encerrando esta part.e do texto, entendemos válida, hoje, no ordenamento
jurídko brasileiro, a distinçüo entre multa moratória e multa formal, ambas puni~
tivas, mas reconhecendo o caráter compensatório da primeira, em face da ausên-
cia de corre,;ão monetária corrigindo tributos. A aplicabilidade dos benefícios da
denúncia espontânea para uma ou outra, a nosso ver, ainda depende de outras
análises. Quando se trata de multa formal, contudo, não nos parece haver dúvi-
das. Quanto às multas moratórias, porém. o estudo precisa ser mais minucioso.

Como dissemos, autm'es de peso entendem que a denúncia espontãnea be-
neficia todas as espécies de infração. Entre estes autores, citamos SACRA CALMON
NAVARRO COELHO' e MISABEL DERZI'.

Vejamos o que diz a jurista mineira:
"A denúncia espontt1nea deve vir acompanhada, se for o caso,

do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, dh: o art. 1.'38,
sem distinguir entre espécies de infração (materinl ou formal) ou de
sançôes. A infração pode configurar descumprimento do dever de pagar
() tributo ou tão-somente descumprimento de obrigação acessória ou

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito 'ributár;o. São Paulo: Saraiva. 1996. p.
352.

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Inlrações tributárías e Soas sançàcs. São Paulo: Rese-
nha tributária. 1982; e Manual de direito ,ríbu(árío. Rio de JAneiro; Forense. 2001.

8 BALEEIRO. Aliomar. Díreito tributário brasileiro. 1P ed. atualizada por Misabel Abreu Ma,
chado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
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de ambas, envolvendo multas moratórias, de revalidação ou isolada.
Por tal razão é que o art. 138 dispõe que a denúncia espontânea deve
vir acompanhada do pagamento do tributo devido, se for o caso".

"Qualquer espécie de multa supõe a responsabilidade pelo ato
ilícito. Assim, a multa moratória também tem, como suporte, o
descumprimento tempestivo do dever tributário. E, se a denúncia
espontânea afasta a responsabilidade por infrações, é inconcebível a
exigência do pagamento de multa moratória, como faz a Administra-
ção, ao autodenunciante. Seria supor que a responsabilidade por in-
fração estaria afastada apenas para outras multas, mas não para a
multa moratória, o que é modificação indevida do art. 138 do CTN.
Ao excluir a responsabilidade por infração, por meio da denúncia
espontânea, o CTN não abre exceção, nem temperamentos" !l

Cabe razão à professora quanto a inexistência de distinção, pelo art. 138
do CTN, quanto a espécies de multa, se formais ou materiais. Contudo, a dassifi.
cação é imposta pelo parágrafo único do art. 134.

De outra sorte, a solução do problema reclama, ainda, incursiio por outros
caminhos.

Capítulo II
Lançamento por homologação

o lançamento, como se vê do art. 142 do CTN, ljá com as correções apon-
tadas pela doutrina, quanto ao seu efeito apenas declaratório), é ato privativo da
autoridade administ.rativa, que formaliza a obrigação tributária e tem por ohjeti.
vo verificar a ocorrência do fato gerador, determinar a matéria tribut.ável, calcu.
lar do montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo c, sendo caso, a
propor a aplicação da penalidade cabível.

Diz o parágrafo único do art. 142, que:
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é

vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.
Não duvidamos de que o lançamento seja ato privativo da autoridade ad.

ministrativo-fiscal competente. Apenas ela pode lançar; o contribuinte e o respon-
sl:Í.vel,enfim, o sujeito passivo, nunca.

Entretanto, o código prevê o lançamento por homologação, atribuill\h I lima
série de deveres ao sujeito passivo. Faz-se mister, então, identificar t) que ~,-{oestas
obrigações, para justificar a assertiva feita acima e encontrar coerência no CTN.

Primeiro vejamos a letra do art. 150 do Código:
Art. 150. O lançamento por húmologaçiio, que ocorre quanto

aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de
ant.ecipar () pagamento sem prévio exame da autoridade administra-

9 BALEEIRO,Aliomar. Direíro rríbutárío brtlSífeiro. 1P ed. atualizada por Misabcl Abreu Ma.
chado Derzi. Rio de Janeiro: FOlense, 1999. p. 769.

t~va, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhe-
Cimento da atividade assim exercida pelo obrigado. expressamente a
homologa. * 1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos

deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulte-
rior homologação ao lançamento.

. I r~tuit!vo que o~ deveres impostos ao sujeito passivo sáo obrigações acessó-
nas, ?I~nga.ç(~esformaiS, de fazer, que não se confundem com a obrigação de pa-
gar. 1aIs atiVidades não se constituem em atos de lançamento.

A dita homologação acontecerá apenas com um ato da autoridade fiscallfl
q~e,. de resto, raramente ocorl'l-::l.Prefere o fisco deixar em aberto os pagamentos
ef:t.lvados pelos contribuintes pelo prazo decadencial, em que pode efetuar, de
OfiCIO,aJ~'1.lmlançamento corretivo da obrigação imposta ao devedor tributário.

DIverge a doutrina se a homologação seria realmente lançamento. O deba-
te, entretanto, não nos interessa.

I!llporta-.n(!s, m.uito,l1:ui.s que a natlll"eza do ato, o regime jurídico de
concreçí1o do nedlt.o ITlbutano Imposto pelo Código. Vincamos, então, que o tri-
buto, calc~llad~Je pa~o, que ganha cores de definitividade sem qualquer atividade
es~atal, nao ve perclJ(ias as características que lhes são próprias. O tributo que
seja l~nçado, d~ re~.,..a, por homologação, mesmo que não haja o lançamento
mantem seu regime Jurídico e torna-se exih'Ível desde a ocorrência do fato gerador:

Quanto a desnecessidade de atividade estatal para cobrar-se tributos lan-
çados por homologação, são esclarecedoras as palavras de SACHA CALMON;

"Razutl a:-:;!:iil:'le.a Pinheiro Xavier (Do lançamento. Teoria ge-
ral do ato, do procedimento e do processo tributl:Í.rio. R..J Forense
19971. ' ,

't~nha.~e desde logo a presente figura do lançamento por ho-
mologaçao, eXistente na esmagadora maioria dos tributos modernos
nestes não é necessária a prática de um ato administrativo de lança~
m~nto, a.ntes do p~g~ment~ do t~ibuto, de tal modo que a relação
t~lbutan~ ~e C?nstltUl e extmgue mdependentemente desse ato jurí.
dlco. AqUI e eVl(lente que a eficácia constitutiva da obrigação resulta
por si só, do fato tributário"'. '

"Não é por outra razão que as liminares em mandado de segu-
rança suspendem a exigibilidade do crédito nos impostos sujeitos a
la~c~mento por homologação sem que este exista. A exigibilidade do
c~cdlto está na lei, não no ato jurídico do lançamento por homologa-
çao (totalmente desnecessário), visto que a Fazenda dispõe de cinco
anos para verificat" se o crédito foi integralmente pago e para expedir
t.antos lançamentos quantos sejam necessários)".

10 Em que pese parte da doul',.n" I d I' •.•en en er que eventua homologação não teria natureza
jurldica de lanç<lmento.
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"Cumpre distinguir a situação retroexaminada daqueloutras
em que o lançamento é condição de atendibilidade (dos tributos em
que, por força de lei, o lançamento precede necessariamente ao paga.
menta)"l! :

Aqui o autor fala de tributos lançados de ofício e por homologação.
"Isto posto, tirante a hipótese em que é condição de

atendibilidade nos tributos em que precede necessariamente ao paga.
menta e a hipótese em que é condição para a executividade do crédito,
o lançamento é absolutamente dispensável para o recebimento do c
redito tributário (tributos pagos sem prévio exame da Administra-
ção, credito consignado em pagamento, conversão de deposito em
renda, etc.)"12.

Se a legislação atual não esclarece direiamente a questão, a já revogada
Lei nO 154, de 25 de novembro de 1947, que altera dispositivos da legisIaçáo do
imposto de renda, tra:t texto que merece ser citado.

Ari 11. A repartiçüo indicará, desde logo, nos recibos das de-
clarações, o impôsto nestas calculado e as datas em que o cont,"ibuin-
te deverá reaJiuU' ° pagamento, dispensada, assim, a notificação de
lançamento, tôdas as vezes em que êste não alterat' aquêle cúlculo.

Parágrafo único. O disposto neste artigo entrará em vigor no
exercício de 1949, ficando autorizado o Poder Executivo, no regula-
mento que expedir, a alterar as disposiçôes do Decreto-lei nº 5.844, ele
1943, que se tornarem necessárias à sua plena exe~uçáo.

E a jurisprudência do STJ é uníssona:
"TRlBUTÁRIO. ICMS. DÉBITO DECLARADO EM GIA E NÃO

PAGO. DESNECESSIDADE DE PROCEDIMENTO ADMINISTRA-
TIVO. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CERTIDÃO Il \ Ili-
VIDA ATIVA. AUSÊNCIA DE NULIDADE. NÃO C()NFIGUI{j\~:A()
DA DENÚNCIA ESPONTÂNEA. IMPOSiÇÃO DE MUI;rA DEVI-
DA. CABIMENTO DE VERBA HONORÁRIA NOS EMBARGOS Ã
EXECUÇÃO. ACÓRDÃO HARMÔNICO COM AJURISPRUDÊNCIA
DESTE SODALÍCIO. APLICAÇÃO DA SÚMULA R:J. RECUHSO
ESPECIAL A QUE SE NEGA SEG UIMENTO.

1. No caso do ICMS, fltributo sujeito a lançamenio por homo-
logação, ou auto lançamento, que ocorre na forma do artigo 150, do
citado Diploma legal, a inscrição do crédito em dívida ativa, em face
da inadimplência da obrigação no tempo devido, não compromete a
liquidez e exigibilidade do título executivo, pois dispensável a homo.
logação formal, sendo o tributo exigível independentemente de proce-
dimento administrativo fiscal."

11 COELHO, Saeha Calmon Navarro. Manual de direira tributário. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 431.

12 COElHO, Saeha Calmon Navarro. Manual de direito tributário. Rio de Janeiro: Forense.
2001, p. 432.

2. Apenas se configura a denúncia espontânea quando, confes
sado o débito, o contribuinte efetiva, incontinente, o £;eu pagament(
ou deposita o valor referente ou arbitrado pelo juiz. No caso dOl

autos, a recorrente não demonstrou ter efetivado pagamento, res.
tringindo-se, apenas, a declaração, através de GIA, do débito existen.
te. As£;im, impõe-se a aplicação da multa.

3. S:lO devido£; honorários advoealícius nos Embargos à Exe.
r.;ução, que é ação distinta da Executiva Fiscal.

4. Ar.;órdão que não merece reforma pois em sintonia com i'l

jurisprudência consolidada neste Sodalício. Aplicação da Súmula 831
STJ.

5. Recurso gspecial a que se ne~a SCb'1l.imento."(RESP 2542961
RS; PRIMEIRA TURMA, Min. JOSE DELGADO; DJ DATA:25/091
2000 PG:00076)

THIBUTÃRIO - ICMS - EXECUÇÃO FISCAL - DÉBITO DE-
CLARADO E NÃO PAGO - AUTO-LANÇAMENTO - PRÊVIO PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO - DESNECESSIDADE - VIOLAÇÃO À
LEI FEDERAL NÃO CONFIGURADA - CORHEÇÃO MONETÁHIA
- UFESP - IPC!FIPE - LEI ESTADUAL 6.374/89 - DECRETOS ES-
TADUAIS HEGULAMENTARES - PlmCEDENTES JUHISPRU-
DENCIAIS.

Tratando-se de débito declarado e náo pago (CTN, nrt. 1501,
r.;asotípico de autolançamento, não tem lugar a homologação formal,
dispensado o prévio procedimento administrativo.

É legítima a aplicação da UFESp' reconhecida a competência
estadual para lut,.,rislarsobre a forma de atualização dos seus créditos/
rléhito:j fisr.;ai~.

A aplicação do IPC/FIPE r.;omoíndice de atualização da UFESP
na correção monetária dos créditos fiscais já é pacífico, a partir do
entendimento assentado na Eg. I' Seção desta Corte (EDREsp.

85.080/SC. D.J. de 24.11.97).
Recurso não conher.;ido."
rRESP 120699/SPDJ; SEGUNDA TURMA, Min. FRANCIS-

CO PECANHA MARTINS; DATA: 23/08/1999 PG: 00096)
Temos, até aqui, tranqüilo que, nos tributos lançados por homologação, é

dever do sujeito passivo calcular e recolher o tributo. Assim não agindo, o tributo
torna-se exigível sem qualquer atuação estatal.

Cumpre, então, questionar: se é obrigação do contribuinte calcular o im-
posto e antecipar-se à Fa7.enda Pública no pagamento, como pode haver denúncia
espontünea a favorecê-lo? Quando o contribuinte ou responsável denuncia fato
que havia omitido e cujo conhecimento seria necessário à Fazenda para efetuar o
lançamento, mesmo que de ofício, e que esta desconhece - este o objetivo do art.
138 do CTN - fica afastada a responsabilidade. Vale dizer, quando o sujeito passi-
vo descumpre uma ohrigação de meio - emitir nota, calcular o tributo, escriturar
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livro, declarar mudança de endereço - que não necessariamente vai interferir na
apuração do montante do tributo devido, éjusto o benefício da denúncia espontâ-
nea ao infrator arrependido. Entretanto, se a falta é apenas o não pagamento do
tributo, estando tudo o mais cumprido e sendo o lançamento dispensável, o bene-
ficio não faz sentido, pois, no lançamento por homologação, a lei não quer a
denúncia dos fatos; quer, antes, o pagamento.

Lembramos que nos tributos lançados de ofício - o IPTU, por exemplo - se
o contribuinte atrasa, não lhe é possibilitado o benefício da denúncia espontânea,
pelo fato de o fisco já ter realizado O lançamento, no caso, ato necessário para a
exigibilidade do tributo. Por que razão, então, nos casos de lançamento por homo-
logação, em que o fisco nada precisa fazer vara possuir crédito exigível, a multa de
mora seria perdoada?

Capítulo lI!
As declarações periódicas de tributos lançados por homologação c a ex-

pressão denúncia espontânea

Cumpre notar que, se entendemos fortes os argumentos levantados, a elcR
têm sido contrapostos outros, principalmente a literalidade do art. 138, que não
distingue, expressamente, as multas a serem favorecidas pela denúncia e pela
expressão, "se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou
do depósito da importância arbitrada C..)".

A razão que passaremos a expor, de outra sorte, parece-nos mais robusta,
inclusive por ser, também, decorrência da própria letra do artigo supra citado.
Esta razão, que ainda não vimos ser utilizada pelo fisco, precisa ser posta a prova.
Antes, porém, precisamos tecer algumas palavras sobre as obrigações acessóriaR
consistentes em declarações periódicas de tributos.

As obrigações acessórias, como a de declarar periodicamente o valor dos
tributos, decorrem de lei e surtem efeitos jurídicos. Estão presentes, inclusive,
nos tributos lançados por homologação, a despeito de não serem absolutamente
necessárias, considerando apenas a essência do lançamento.

MISABEL DERZI, ao discorrer sobre a obrigação tributária, observa que
"o CTN estabelece que as obrigações acessórias decorrem da legislação tributá-
ria", sem utilizar a palavra mais restrita LEI. Contudo, continua a autora, "isso
não significa um rompimento com o princípio da legalidade"l:l.

Pouco adiante, assevera que
"o fato gerador da obrigação tributária acessória também de-

corre de lei. A lei cria os deveres acessórios, em seus contornos hási-
cos, e remete ao regulamento a pormenorização de tais deveres". l...)
"o CTN (...) não rompe com princípio fundamental da legalidade,
apenas reconhece que existe margem de discricionariedade para que,

13 BALEEIRO,Aliomar. Direito tributário brasileiro. 11e ed. atualizada por Misabe! Abreu Ma-
chado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.709.

dentro dos limites da lei, o regulamento e demais atos administrati-
vos normativos explicitem a própria lei, viabilizando sua fiel exe-
cução" 14.

A obrigação de declarar, como as da DCTF, de tributos federais e da DAP]
do ICMS mineiro, têm, pois, natureza de obrigação acessória, decorrente de lei. '

O primeiro exemplo citado referc.se à DCTI~ hoje ret,1UladapE'Ia Instrução
NormativaSRF nO 255, de 11 de dezembro de 2002, DOU de i2.12.2002, publicada
tendo cm vista () disposto no art. 5'1 do Decreto.lei nQ 2.124, de 1:1de junho de
1984, no art. lO da Lei n!l 9.779, de 19 de janeiro de 199~), no al't. 18 da Medida
Provisória nU2.189-49, de 2:3de agosto de 2001, 110 art. 90 da Medida Provisória
n" 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, arl. 7" da Lei n" 10.426, de 24 de abril de
2002, e nos arts. 22 e 3Uda Medida Provisória nU75, de 24 de outubro de 2002 que
dispôe; ,

Art. lo As normas disciplinadoras da Declaração de Débitos e
Créditos Tributúrios Federais (DCTF) são as estabelecidas por esta
Im;trução Normativa.

Ua Obrigatoriedade de Aprcselltac;ão
Art. 20 As pessoas jurídicas em geral, ,inclusive as equipara-

das, dever<io apresentar trimestl'almente a DC'l'I~ de fiJrma centrali.
zada, pela matriz.

P~rágra~o únic? Para efeito do disposto nesta Instrução
Normativa, serao conSiderados os trimestres encerrados, respectiva-
mente, em:31 de março, 30 dejunho, 30 de setembro e 31 de dezembro
de cada ano-calendário.

. _O, segund~ exemplo é retirado da legislação do ICMS mineiro, mais pro-
priamente do RILMS (Df'crel.o nº 43.080/2002), COm fundamento 11:1Lei nl! fi.763/
75, que institui:

Art. 1.'31- São documentos fiscais, além dos mencionados no
caput do flrtigo anterior:

( ... )

X - Declaração de Apuraçiio e Informação do ICMS, modelos 1,
2 e 3 iDAP] 1, DA!'] 2 e DAP] 3);

Especificamente, as declarac;ôcs constituem informação prestada ao fisco
do montante devido dos tributos lançados por homologac;ào. Tal montante, um~
vez apurado e declarado, deve ser pago no vencimento. Não o fazendo o contri-
b,ti~1te já estar.á e.rr~mora de pleno direito. Notemos que as declaraçÕes ficam
regidas pelo P~lIlCII)I(J da boa-fé oQjetiva, que impõe à administração crer nos da-
dos nelas contidos, ressalvado o direito de prova em contnídu.

Het~f'Ilando ao que d~ssc.mos no capítulo 11,no caso de tributo lançado por
homologaçao, cabe ao contnbumte antecipar o pagamento. Neste cenârio a de-
c1araçüo não !az .parte :to lançamento, mas é um espelho da obrigação pri~cipal.
Nela, o contnhulIlte allrma t.cr calculado o trihuto devido e informa (l montante

14 Idem. p.710.
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ao fisco. Não faz mais do que dar conhecimento do valor que deve e, ao mesmo
tempo, confessar o débito. A declaração tem, pois, natureza de informação e con-
fissão de dívida.

Não fosse esta a natureza específica da obrigação, de nada serviria, pois,
como já frisamos, no lançamento por homologação, no que tange a obrigação
principal, não importa ao fisco obter informações para, utilizando a expressão do
Código, constituir o crédito. A autoridade lançadora nada precisa saber, () dever é
fio contribuinte, de boa-fé, efetuar os cálculos e antecipar o pagamento.

Entretanto, como há a obrigação de declarar, não se pode negar-lhe efeitos.
E não se pode negar o caráter de confissão, apenas pelo fato de ser obrigatória a
dec1araçáo. Ao contrário, o fato de a obrigação decorrer de lei reforça seu caráter,
pois tI lei pode impor condutas.

Não só entre nós a declaração tem efeito de confissão, mas também, por
exemplo entre os italianos. AUGUSTO FANTOZZI reconhece nela o caráler de
confissão extrajudicial de dívida1f>,muit.o embora fique ressalvado ao fisco amplo
direito de investigaçno e controle sobre as informações prestadas1E'.

Neste momento, precisamos analisar bem a denotaçáo da palavra "dellún.
cia", adjetivada de espontânea, do art. 138, do CTN.

O Dicionário LeBo Universal (em 4 volumes, Porto. Ed. Livraria Chardron,
S/D. Séc. XIX, 29 vol, p, 732) define denúncia como "Acto de denunciar. Accusaç'ào
secreta. COlnunicaçào de notícia que era secreta. Delação. Indício de coisa occulta.
Acto pelo qual um govêrno significa a outro govêrno a intenção de não prorrogar
uma Convenção existente: a denúncia de um tratado" (Grifamos).

Já o Dicionário contemporâneo da língua portuguesa, Caudas Aulete (Rio
de Janeiro. Ed. Delta, 1958, V 2, p. 1333), define denúncia como "acusação secreta
que se faz de alguém por falta cometida, crime ou infração à lei. Declaração ou
c.:oT1lunicaçàode uma notícia ou (ato que era secreto.(. ..) Indício, sinal de alguma
coisa oculta". (Grifamos).

E o Novo Dicionário Aurélio (Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 15ª ed. S/I)}
define a mesma palavra como "Ato ou efeito de denunciar"; "Peça inauguratória
da ação penal (...)".

Reportando.nos ao verbo (denunciar), temos que significa "Fazer ou dar
denúncia de, acusar, delatar"; "Dar a conhecer; revelar, divulgar"; "Publicar,
proclamar, anunciar": denunciar as festividades"; "Dar a perceber; evidenciar";
"Declarar, reconhecer, instituir: Denunciou.o por meu herdeiro"; "Revelar-se,
manifestar-se, mostrar-se, evidenciar-se"; "Tornar-se perceptível ou visível"; "Re-
velar-se, trair-se"; "Confessar.se culpado; delatar.se"; "Dar sinais de si; fazer-se
notar" (Grifamos).

A estas citações podemos acrescentar uma do Dicionário etimológico da
língua portuguesa (Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 1992), Nesta obra, denunciar

15 FANTOZZI, Augusto. 1/ díritto tributario. UTET: Torino, 2003.
16 DE LUCA, Gianni. Compendio di diritro tributário. Ed Simone: Napoli, 2003, p. 66.

que significa "acusar delatar dar a co h -d' " c n eccr revelar dIvulga "d . d
e1/.U1I_tlQl'~,palavra com o mesmo significadd. < , r, erlva o latim

Deixando de lado alguns s fd d --
tema, notamos que a palavra imp~~tal os que ~fiOltlvamente não interessam ao

,necessarIamente na revel - d al
encontrava-se oculto, algo que era secreto d h" , açao e go que
que é notório, conhecido, consabido, ,escon eCldo. JamaIs se denuncia algo

Ora, com a declaração do contrjbuint d
realmente estivesse escu"'() A m It I e, na ~ resta a denunciar, salvo o que, ~. u a (e mora por trIbut I I d
pode ser perdoada pot' denúncia espont.~, . _ o (CC ara o e não pago não
o fisco já conhece. . anCrl, pOISnao pode haver denúncia do que

STJ: Corroborando todo este entendimento, citamos uma decisão primorosa do

DI
"TRIBUTÁRIO - AUTO LANÇAMENTO - TRIBUTO SEI'O

AMENTE HECOLHIDO MULTA D - , -
ART1381 _IMPOSSIBILID~DE - ISPENSA DE MULTA (CTN/

- Contrihuinte em mora c~m tr'b t I_ d' - I U o por c e mesmu deel,.r-, I
nno po e IIlVOcal' o At,t. 138 d CTN ,,' . _ • (O
a,a ntl:"so_" IRESP 180918/SP;opHIMlI~;:;:' ;~0~;;;;r da multa relativa
10 (,OMES DE BARHOS- A. Mm_ HUMBEH-
0049326-3)" , DJ Data:I4/02/2000 PG:000211998/

Fin~ando-nos no caráter informativo da deelara ão n --
pode quest.lOnar _agora considerand h' _ ç , este ponto, nao se. _ ,o a o I'lgaçao acessória deco t d ) .
Impoe ao sujeito passivo informar e confessar se~ d' ' . , ' rren e e el, que
a declaração, torna-se Jogic'imente i ,') d eb~to - que, uma vez prestada
disso a Administ raçãoJ'á tOl;10U hm~osslve enunCiar o que foi declarado pois

., <. con eClmellto Fntenden N l' ' '.

eontrária, pois o objetivo da den ,. ~. ..J , lOS nuo lazer sentido tese
d-d ,r unCIa espontanea é beneficia . f t
loque confessa o que o fisco desconhe S fi " < r o In :l'a_0I' arrepen-

denunciar. ce. e o ISCO Ja conhece, nao há o que

Náo são necessários, pois rigor.jsmos d' t' -
multa puni~,jva, infra~ão l11atéri; ou form/;!l' ~ah .IS.1I1çaoen~e~nulta de mora e
comissiva. E preciso saber r:;ehavia conhecin'l~ ut ~~IV~ ou. obJet~va, omissiva ou
Se havia, não existe possibilidade de d _ . no_o fato. mfraclOnal pelo Fisco._ enunCIa se nao haVia a de" Anea est.a apta a surtir' efeitos. ,< ., nunCIa esponta-

. ~o caso de tributos lançados por homal l' -. '.
acessona de declarar o déb'j - Ad '. _ Og.lÇnO, el11que ha a obngação
d 1,0 a ml111straçao Fazenciál'" fi'
eclaração, o fisco toma conhecimento do dél~iü _ la, uma vez.e ebvada a
mente) denunciado. >, que nao pode ser maIS (ou nova.

_ lnteressantes as palavras de A D GlANNINI - -
midade lingüística entre o porlugl ~ 't r ' que aquI CItamos pela proxi-
Direito Comparado. Quando o auto~e:r:t~ d

1
a"lland{~'hs~mp~etens~es de estudo de

s ")' bbJ' d' a e a Ie laraZlone d'lmp ta" fie a o Igo I denunciare all'autor't' ( )"17 H I . '. os re ere-I a... . eve a, pOIS,o JUrIsta italiano a,

17 GIANNINI A o I - . . . ., . .. nstl(UZIOnt di dm'tto tnbutar.'-D_ G- fIlU rc: Milano, 1974, p. 194.
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similaridade entre a obrigação de declarar, com a denúncia. Portanto, se há decla-
ração e denúncia dos mesmos fatos, só pode prevalecer a primeira, com todas as
suas conseqüências, ressalvada, claro, a possibilidade de retificação. Se se declara
algo c, posteriormente, se denuncia fatos novos, por certo que surge situação
diferente, a ensejar a aplicação plena do art. 138, do CTN.

Há que se acrescentar, ainda, a referência à boa-fé, como pressuposto da
denúncia espontânea, consagrado pela doutrina e pela jurisprudência do STJIS.
Dessa forma, não pode o contribuinte quct'cr valcr~se de expedientes maliciosos
para eximir-se de deveres legais.

CONCLUSÃO

A conclusflo, como adiantamos, seria peb impossibilidade do benefício da
denúncia espontânea para afastar as multas de mora, decorrentes de declarações
de tributos, não pagos no vencimento, visto que a Administl'açiio já teve C(lllheci-
menta do ilícito, desde a ~lla ocorrência. Apresentadas as razôes, falta-noi:i, pnrn
cumprir com as propostas inicialmente feitas, resumirmos os pontos expostos.
Daremos, tambén., uma sugestão de redação do art. 138 do CTN, qlle s(~i:lmais
consentânea com o direito tributário pátrio, segundo nosso pensamento.

Dissemos que o posicionamento do STF de que a de a denúncia espontânea
dispensava a multa de mora, ou melhor, de que não existe multa compensatória,
mas apenas multa punitiva, fundamentava-se na existência de correção moneL'Í.-
ria no Direito brasileiro, e perdeu valia quando o instituto deixou de ser aplicado
no caso em estudo.

Asseveramos, também que os tributos lançados por homologação não de-
pendem de atividade estatal para que se tornem exigíveis. E dever do cont.rihuinte
efetum' os cálculos e antecipar a pagamento, independente das declaraçôcs, ahri-
gaçües formais.

Parece-nos que as melhores classificações das multas devem considerar o
carát.er punitivo de todas elas e atender às necessidades da lei. Dessa forma, dian-
te do parágrafo único doart. 134 do CTN, imperioso aceitar a existência de multas
moratórias e multas formais (isoladas ou de ofício).

A declaração periódica desses tributos, realizadas por força de obrigações
acessórias impostas por lei e regulamentadas pela legislação tributária, não são
essenciais ao lançamento por homologação, mas, uma vez exigidas, constituem-se
em informação ao fisco e em confissão de dívida.

Asseveramos também que os tributos que se dizem lançados por homolo-
gação não dependen~ de ativid~de estatal para que se tornem exigíveis. É dever do
contribuinte efetuar os cálculos e antecipar o pagament.o, independent.e das decla-
rações que presta e de efetivo lançamento,

18 PAULSEN, Leandro. Direirv rri/)urário: Constituicão e Código Tributário â luz da doutrina c
da jurisprudência. Livrarin do Advogado: Porto' Alegre, 2000, p. 482.

Ent.retanto, as declarações periódicas de~c"" tributos, impostas por lei e
ref::,'lilamentadas pela legislação tributál'ia, mesmo nao fazendo parte da essência
do lançamento, uma vez exigidas, surtem efeitos jurídicos de informação ao fisco
e de confissão de dívida.

Uma vez apresentada a declaração, a autoridade tributária toma conheci~
mc~to ~o.tributo devido, não sendo possível mais a denúncia espontânea, por uma
razao logtc~-co.nsumat.iva, isto é, não se pode denunciar aquilo que já foi confessa-
do, e a ~,enul].cIa, nestes termos, não passa de uma confirmação do débito,
" 1udo ISSO po~'que a expressão denúncia presume fato desconhecido, não
tat.o levado a conheCImento pela declaração de tributos.

Por todas est:as razões, chegamos à conclusão de que as multas por atraso
no I~ag,amento de t.f'Jbuios lançados por homologaçiio, cujo valor devido é declara~
d~),JJlformado e con~ess~do pelo sujeito passivo ao fisco credor, não podem ser
dIspensadas por rler~uncJa espontânea, que se aplica apenas Às multas formais
tIOS casoi'; em que o fISCO mio tenha conhecimento da infraçüo. '

Como ~)I'op()sta para reforma do CTN, apresentalllos o sef.,'Uinte texto:
. Ad,. 1:38. /\ respon~abilidade infi'iH';Út'~ (' exduída Pl'!n. dl'nún-

ela espont.únea da infraçüo, da qunlllâo tcnho prévio conhecimento a
Adm~'llistraçâ~ l'àzcndária, acompanhada, se for °caso, do pagament.o
do t.nbuto deVIdo e d.osjuros de mora, ou do depósito da importância
arbItrada pela aut.ondade administrativa, quando o montante do tri~
hu t.odependa de apuração.

Pará~raf(). ú~li.co.Não se considera espontânea a denúncia apre-
sent~da apos o 1IllCWde qualquer procedimento administrativo ou

~ medida de fiscaliza<;tio, relacionados Com a inrração.
Entend~m~s,ter passado a opinião que deve prevalecer, POi';toque a subme-

temos, agora, a criticas dos doutus.
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SUMÁRIO: 1. Int.roduçüo - 2. Da natureza jurídica dos benefícios de complemen~
tação de aposentadoria - 3. Complementação de aposentadoria é renda? _ 4. Breve
histórico da legislação - 5. Benefícios de complementação x Resgate de contribui-
çôes! outras consicleraçôes - 6. Complementação de aposentadoria é indenização?
7. Conclusão.

1) INTRODUÇÃO

Opresente artigo tem por objetivo analisar a questão da incidência o do
Imposto de Renda sobre os henefícios de complementação de aposentado
ria pagos por entidades de previdência privada ou fundos de pensão a

pessoas físicas.
Ainda não há uma posição definitiva de noss()S tribunais. O que se observa

na jurisprudência () que existem profundas divcl"gênciaa sobrc o lema, ocasiona-
das, quase sempre, por concepções distintas acerca da natureza jurídica da com-
plementação de aposentadoria.

Deve-se alertar, inclusive, que o entendimento aqui defendido se contrapõe
a alguns julgados do Superior Tribunal de Justiça e de parte dos Tnbunais Hcgio-
nais Federais.

Não obstante, o presente trabalho, que está na linha de posicionamentos
não menus respeitáveis, é fruto da reflexão pessoal do autor, calcada no contato
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2) DA NATUREZA JURÍDICA DOS BENEFÍCIOS DE COMPLEMENTA-
çÃO DE APOSENTADORIA

que o filiado ostenta, mas então derivado, não do vínculo contratual,
nem se retratando a figura de uma adesào, mas sim de um status, o
da pessoa definida como sebJUrada pela lei."~

Note-se que, tanto na figura denominada pelo mencionado autor de "segu~
1'0 social" (compulsório), quanto na mutualidade (contratual) entremostra-se o
aspecto de proteção ao indivíduo contra os danos causados pelo infortúnio.

É de ver que a complementação de aposentadoria é decorrente de um con-
tra.to, enquanto que os benefícios de aposentadoria do INSS, quase sempre, são
fruto de contribuições compulsórias (a ressalva obviamente refere-se aos segura-
dos facultativos da previdência oficial).

Outra diferença origina-se do fato de quc são administradas por entidades
de naturezas distintas. Os benefícios de aposentadoria oficial são pagos por enti-
dade pública e a complementaçüo de aposentadoria por entidades privadas. Ou-
trossim, diversas são as formas de custeio e de administração dos recursos,

No caso da previdência oficial, as fontes de custeio são aquclas previstas
pelo COllstituinte no artigo 195 e envolvem contribuições compulsórias do empre-
gador, do empregado, além de outras exações tributárias e receitas de concursos
de prognóst.icos. Já a aposent.adoria complementar, cxatamente por nascer de uma
relaçáo contrat.ual, só poderá ter a participação cspontttllca do contratante em-
pregado e do emp,'cgadol' patrocinadur, quando for o caso, cabendo à entidade de
previdência privada (aberta ou lechada) a gestãu dos recursos.

Sob alguns aspectos, a complementação de aposentadoria assemelha-se à
constituição onerosa de renda, prevista nos artigos 803 e seguintes do novo Códi-
go Civil. Com efeito. em ambas se institui, por força de um contrato, a obrigação
de alguém pagar prestação periódica à outra.

Não obstant.e, a con!:ltituição de renda é cont.rato tipicamente civil, em que
não se exige qualquer qualifkaçüü da pessoa que pagará as prestações periódicas.
Ademais, o artigo 804 do CC apenas prevê que a renda seja constituída através da
entrega de bens móveis ou imóveis à pessoa que se ohriga a satisfazer as presta-
ções a favor do credor ou de terceiros. Isto é, o contrato nominado do CC não
vislumbra a constiluiçüo da renda também em pagamentos periódicos (contribui-
ções) pelo heneficiário.

Acrescente-se, ainda, que a complenH'ptação de aposentadoria tem regime
próprio previsto em especial nas Leis Complementares mímeros 108/2000 e 109/
2000.

O artigo sebrunclo da Lei Complementar nl] 109 dispõe que:
"O regime de previdência complementar é operado por entida-

des de previdência complement.ar que têm por objetivo principal ins-
tituir e executar planos de benefícios de caráter previdenciário, na
forma desta Lei Complementar."

Os benefícios de complementação de aposentadoria assemelham-se au~
proventoH de apo:;;entadoria pagos pela previdência oficial. Entretant.o, dif'erenei-
alll-~c sob alguns aspectos.

Pode-se dizer que a complementação de aposentadoria tem finaJidadl' seme-
lhante à dos heneflcios de aposentadoria pagos pelo INSS, i!:ltoé, assegurar <lO

beneficiário os rendimentos necessários em sua velhice ou, ao menos, após um
período mínimo de contribuição, Rcndo que a prim~ira serve ainda para manter o
nível de renda percebido durante o período laborahvo.

Sob este prisma, ambas têm um caráter de seguro, assim entendido como
um instrumento capaz de propiciar proteção social ou sCf.,rurançaao homem.

/\. seguinte passagem de F'eijó Coimbr<l (ainda que ~e reft'rindo ao Illorlf'lo
rle mutualidade) serve para collll~arem relevo tal semelh,lnçll:

"O modelo de mutualidade, congregando, por ad(~s;lo voluntú-
ria, component.es de um grupo da populaç,"lo, para a prestaçúo de
socorro recíproco, já se ent.rcmostrava corno \.I1ll estágio à i"n'ntl' na
compreensão da solidariedade social, valendo ressalt.ar o sentido de
organização dos meios financeiros de cada um, para atender <1Sne-
cessidades de todos os congregados. A esta forma de ação sucedeu a
do seguro social, no qual aparece, em lugar da vinculação voluntá-
riA, a compulsória filiação dc um grupo, ou duma camada da popula.
ção, a um ente estatal que recebe o encargo de promover seu amparo.
No caso das mutualidades, ainda persiste a idéia de ajuste, de contra-
to de adesão a condições estabelecidas no ato que a inst.itui, criando
a entidade de cunho privado, aberta à aceitação dos que, segundo o
modelo institucional, possam e desejem filiar-se a ela. Já no caso do
seguro social. desde seus primórdios aparece o direito à pt'cstação,

constante com as lides tributárias, na análiAcjurisprudencial, e, principalmente,
na interpretação do sistema normativo tributário, tendo em mente a lição de Bans
Kelsen de que:

"A Ciência do Direito é a ciência do Direito positivo. O conhe-
cimento jurídico dirige-se a estas normas que possuem o caráter de
normas jurídicas e conferem a determinados fatos o caráter de atos
jurídicos.'" .

Destarte, o que se procurou alcançar foi uma interpretação que maIs se
adequasse ao ordenamentojurídico-tribl1tário e aos princípios constitucionais que
norteiam este ramo do direito.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4 ed. Portugal: Coimbra, vaI. I, p, 7.
2 COIMBRA. J. R. Feijó. Direito Previdenciário Brasileiro. 9. ed. Rio de J<lneiro: Edições

Trabalhistas. 1998. p. 22.
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t l'des tr,'buiárias na análise jurisprudencial, c, principalmente,constan e com as I, 1" - d H
na interpretação do sistema normativo tributário, tendo em mente a Iça0 e ans

Kelsell de que: . .. .. O I
"A Ciência do Direito é a ciência do Dlrclto poslÍ.lvo. ~on lC-

cimento jurídico dirige-se a estas normas que possuem ~ cal'ate,f d~
normas jurídicas e conferem a determinados fatos o carater de atos
jurídicos. "1 ~ .

Dest~rte, Oque se procurou alcam;ar foi uma. in:c~pl'ctaça~ ll.~~etn:l.li:i se
d d mentoj'urídico-tributário e aos prmclplOs constitucIOnaIS quea cquassc ao 01' ena '
norteiam este ramo do direito.

2) DANATUREZA JURÍDICA DOS BENEFÍCIOS DE COMPU;MENTA-
çÃO DE APOSENTADORIA

Os benefícios de complementação de aposentadoria assemelhal~~se ao.s
proventos de aposenk'1cloria pagos pela previdência oficial. Entretanto, dJferem:l-
am-se sob alguns aspectos. . _ '",

Pode-sc dizer que a complementação de aposentadona tem finalidade seme-
ll1'1ntc ii. dos benefícios de aposentadoria pagos pelo INSS, isto é, assegtl,:ar ao
becnefic;ário os rendimentos necessários em sua velhice ou, ~o menos, apos lI,m

. I .' o de C(111trl.buir"10sendo que a primeira sp-rv<, amda para manj,PI npeno( o Illmlln. . 'l~' ' -, .
nível de renda percebido durante Openado laboratIvo. . d' i .

Sob este prisma, ambas têm um carriter de sef:,'uro, <lSSlfllenten ](.{)(01110
um instrullH:'nto capaz de propiciar proteçÃo social ou !:ieg-Lll'an~ll~1OhOlllPlll. ,

. d F~'" C 'Inll)I"'lirlinch (ILlPSl' re!cI'IIHIO;IO 1l1l,dllnA segul11te passagem e elJO () c, • .
d(., Illulllillidadel serve para cnlocar ('m relevo l.al semelhalH;a: _ .
. . "O mudelo de Illutualidade, congregando, por al!('slIo vol'. ,ta-

ria, componentes de um grupo da populaçúo. para ,aYI~esb.j(';lIo de
socorro recípl'Oco, já se entremostrava como UIll estabTlo a freJ~le na
compreensão da solidariedade social, valendo ressaltar () sentl.do de
organização dos meios financeiros de cada um, para at:nder as )n~-
cessidades de todos os congregados. A esta forma de açao sucedt U :1
do seguro social, no qual aparece, em lugar da vinculação volunta-
ria, a compulsória filiação de um grupo, ou duma camada da popula.
ção, a um ente estatal que recebe o en~argo ~e,~romo:el' seu a~1paro~
No caso das Illutualidades, ainda persIste a ,dela de a~ust~, c!ec~ntra
ia de adesão a condições estabelecidas no ato que a mstJtlll, cnando
a entidade de cunho privado, aberta à aceitação dos que, segundo o
modelo institucional possam e desejem filiar-se a ela. Já no caso do
seguro social, desde 'seus primórdios aparece o direito à prest.ação.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4 ed. Portugal: Coimbra, vaI. I, p. 7.

que o filiado ostenta, mas então derivado, não do vínculo contratual,
nem se ret.ratando a figura de uma adesão, mas sim de um status, o
da pessoa definida como segurada pela lei.":.!

Note.se que, tanto na fi!:,Turadenominada pelo mencionado autor de "segu-
ro so(;ial" (compulsório), quanto na mutualidade (contratual) entremostra-se o
aspecto de proteçâo ao indivíduo contra os danos causndos pelo infortúnio.

É de vel' que 11 complementaçào de aposentadoria 6 decorrent.e de um con-
trato, enquanto que os henefícios de aposent.adoria do INSS, quase sempre, são
frut.o de contribuições compulsória .., (a ressalva obviamente refere-se aos segura~
dos facultativos da previdência oficial).

Outra diferença orif.:,:rina-sedo fato de que são administradas por entidades
de naturezas dist.intas. Os benefícios de aposentadoria oficial sáo pagos por enti~
dade pública e a complementação de aposentadoria por entidades privadas. Ou-
trossim, diversas são as formas de custeio e de adminisiraçào dos recursos.

No caso da previdência oficial, as fontes de custeio são aquela::; previstas
pelo Constituint.e no artigo 195 e envolvem contribuiçôes compulsórias do empre-
gador, rio empregado, além de outras exações tributárias e receitas de concursos
de prognósticos. Já fi aposentadoria complementar, exatamente por nascer de uma
relação contratual, só poderá ter a participação espontânea do contratante em-
pregado e do empregadOl' patrocinador, quando fOI'o caso, cabendo à ent.idade de
previdência privada (aberta ou fechada) a gestão dos recursos .

Sob alf,runs aspectos, a complementação de aposentadoria assemelha-se à
const.ituiçüo onerosa de renda, prevista nos artigos 803 e seguint.es do novo Códi-
go Civil. Com efeito, em ambas se institui, por força de um contrato, a obrigação
ele alguém pagar prestaçlio periódica <.i outra.

Nún obstante, ,.'I cnnst.ituiçüo de renda é (;oni:ral:o tipicamente civil, em que
n;"\o t-jcexige qualquer qualificaçüo da pessoa que pag-ar:í as prestaçôes periódicas.
Ademais, (J art.igo 804 do CC apenas prevê que a renda seja constituída através da
entrega de bens móveis ou imóveis à pessoa que se obriga a satisfazer as presta~
ções a favor do credor ou de t.erceiros. lst.o é, o contrato nominado do CC não
vislumbra a l'onst.it.uiçii.n da renda também em pagamentos pet'iódicos (contribui-
ções) pelo beneficiüri().

Acrescente-se, ainda, que li complementação de aposentadoria tem regime
próprio previsto em especial nas Leis Complementares números 108/2000 e 109/
2000.

O artigo segundo da Lei Complementar nº 109 dispõe que:
"O regime de previdência cOl'nplclllentar é operado por entida-

des de previdência complementar que têm por objetivo principal ins.
tituir e executar planos de beneficios de caráter previdenciário, na
forma desta Lei Complementar."

2 COIMBRA, J. R. Feijó. Direito Previdenciário Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Edições
Trnbalhistas, 1998, p. 22.
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Do que foi dito até agora, e para os fins a que se pr?póe este traballl~),
podemos desde já extrair a conclusáo de que a complementaçao de aposentadorIa
é um benefício previdenciário contratual.

3) COMPLEMENTAÇÃO DE APOSENTADORIA É RENDA?

A solução encontrada acima, acerca da natureza da complementação de
aposentadoria, ajuda, mas não resolve a questão da incidência do Imposto de
Renda sobre a mesma.

Com efeito, o que se vem discutindo no âmbito do Poder Judiciário é se tal
verba é ou não renda em sentido amplo. Ou seja, se representa acréscimo
patrimonial na modalidade de proventos de qualquer natureza.

Segundo Rubens Gomes de Souza:
"O conceito tributário de renda está baseado na distinção en-

tre renda e patrimônio. Patrimônio (ou capital) é o montante da ri-
queza possuída por um indivíduo em um determinado momento. H.e~.
da é o aumento ou acréscimo do patrimônio, verificado entre dOIS
momentos quaisquer de tempo (na prática, esses dois momentos são
o início e o fim do exercício financeiro)."3

O artigo 43 do Código Tributário Brasileiro estabelece que:
''Art. 43 O imposto, de competência da União, sobre a renda e

proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição
da disponibilidade econômica ou jurídica:

1- de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho
ou da combinação de ambos;

11- de proventos de qualquer naturcz;a, assim entendidos os
acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior"

A polêmica sobre a tributabilidade dos beneficios de complementação de
aposentadoria surge, a nosso ver, em virtude de equívocos na análise do te~a, que
conduzem a concepções enganosas sobre a não incidência do imposto relatIvamell-
te a uma parcela desses benefícios.

É que, ao longo do tempo, tivemos no Brasil diversas formas de incidência
do Impost.o de Renda sobre as contribuições vertidas aos planos de previdência
privada. Tais formas de incidência espelhavam maior ou menor preocupação em
estimular o crescimento da previdência privada, que, como se sabe, é considerada
at.ualmente importante fonte de poupança de um país.

Assim, em alguns momentos de nossa história o legislador não se preocu.
pau em afastar da tributação do Imposto de Renda as contribuições vertidas aos
planos de previdência privada.

Em outros momentos, (;omo a partir da Lei 9.250/95, o legislador, visando
estimular esta forma de previdência, por entendê.la importante dentro de uma

3 SOUSA. Rubens Gomes de. Compéndio de Legislação Tributária. Rio de Janeiro: Financei.
ras S/A. 1964. p. 197.

(;oncepção de previdência oficial mínima, que garanta benefícios apenas dentro de
um teto, afastou a incidência do Imposto de Renda sobre a parcela da renda do
indivíduo que fosse carreada para o plano de previdência privada através das
contribuições mensais.

Daí surgem interpretações que procuram equiparar os benefícios de com-
plementação de aposentadoria ao mero resgaf'e das contribuições feitas ao plano,
redundando em equívoco que, entendemos, deve ser escoimado.

4) BREVE HISTÓRICO DA LEGISLAÇÃO

É pertinente fazer um breve histórico acerca da legislação do Imposto de
Henda na Fonte e das Pessoas Físicas, nos últimos anos, no que diz respeito a sua
incidência sobre a cornplcmcnUu;ão de aposent.adoria.

A matéria era disciplinada pelos artigos 47 e 518 do Regulamento do Im-
post.o de Henda, aprovado pelo Decret.o 85.450/80.

Sob essa leg-islaçüo, a fonte pagadora deduzia as contl'ibuiçô<,s li..'itas para
instit.ut.os e caixas de aposent.adorias c pcns(>ps, privados ou nüo, lIa apuraçüo da
base de cú!(;ulo do 1lllpo~to de Renda retido na fonte e na declaraç::io de rendimento
anual, e, sobre tais valore8, não era (;ohrado o tributo.

Por ocasião da entrega da declarnção de rendimentos, em virtude do proce-
dimento das fontes pagadoras, o contribuinte deveria deduzir dos rendimentos da .
cédula "C" as importâncias pagas a título de contribuições previdenciárias, con-
soante o estatuido no artigo 47, inciso I, do RIH/80.

O rendimento bruto, portanto, não era oferecido à tributação. A contribui-
ção era feita com parte do rendimento antes de ser tributado.

Com o advento da Lei 7.713, de 22 de dezembro de 1988, deixou de haver a
dedução das contribuições previdenciárias na base de cálculo do Imposto de Renda
das Pessoas Físicas.

Por outro lado, a teor do artigo 6º, VII, "b", da Lei nº 7.713, de 1988,
e8tavam isentos do Imposto de ]:lenda os benefícios de entidade da previdência
privada, relativamente ao valor correspondente às contribuições cujo ônus fosse
do participante, desde que os rendimentos I' f~anhos de capital produzidos pelo
patrimônio da entida.dcjá tivessem sido trihutados na fonte.

Em seguida, a primeira altera<;ão referente à dedutibilidade das contribui-
çôes previdenciárias veio (;om a Lei nº 8.134, de 27 de dez;embro de 1990, que
autorizou a exclusão da base de cálculo do Imposto de Hcnda das Pessoas Físicas
das conlTibuiçôes à Previdência Social da União, Estados, Municípios e Distrito
Federal, permanecendo, todavia, sujeitas à tributação as contribuições a fundos
de previdência alternativos ou complementares à previdência oficial (Pareceres
CST/SI PR nOs204/19!J1, 40811991 e 709/19921. 'J'al possibilidade toi mantida pejas
leis que trataram de IH!'!' que a sucederam (Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de
1991, art. 10, IV, e 11; Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, art. 9", IV, e 12, n,
"o"; Lei nº 9.250, de 26 de dezembro de 1995, art. 4", IV).
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Contudo, com o advento da Lei nº 9,250/95, passou-se a admitir também a
dedutibilidade do IRPF das contribuições a entidades de previdéncia privada
domiciliadas no país, cujo ônus tenha sido do próprio contribuinte, destinadas a
custear henefícios complementares assemelhados aos da Previdência Social.

Em contrapartida, o favor legal contido no art. 6º, VII, "b", da Lei nº
7,713/88 foi revogado pela Lei nO9,250, de 26 de dezembro de 1995, que alterou a
lq~ishH./lndo Imposto de Renda e dispôs em seu artigo 33, "in verbis":

"Art. 3:3.Su.ieitam~se à incidência do imposto de renda na limte
e na declaração de njuste anual os benefícios recebidos de entidade de
previdência privada, bem como as importâncias correspondentes ao
resgate de contribuições."

Post.eriorment.e, o Poder Executivo achou por bem editar n Medida Provi-
sória nU1.459, de 21 de maio de 1996, e reediçôes posteriores (atualment.e com o nO
2.159-70, de 24 de agosto de 2001), que excluiu da incidéncia do Imposto de Ren-
da na fonte e na declaração de rendimentos o valor do "resgate" de contribuições
de previdência privada, cujo ônus tenha sido da pessoa física, recebido por nCi1sião
de seu desligamento do plano de benefícios da entidade, correspondente às parcc-
las de contribuições efetuadas no período de 12 dejaneiro de 1989 a 31 de dezem-
bro de 1995,

~~de notar-se que esta última norma apenas refere-se ao "resgate" de CC)I1-
tribuit;ôes de previdência privada, c não aos "heneficios" recebidos das entidades
de previdênciíl privada.

Por fim, é bom mencionar que houve limitação à dedutibilidade das contri-
buições à entidade de previdência privada, ao determinar-se que tal deduçüo soma-
da à deduçáo das contribuições para o Fundo de Aposent.adoria Prol-,Tramada Imil'
vidual - FAPI não poderia ultrapassar doze por cent.o dos l\'ndimenlos computa-
dos na dC'terminação da base de cálculo do imposlo devido nll deC!araç;ln dt' rendi.
mentos (Lei nº 9,477, de 1997, arL 1º, * llJ; Lei nlJ 9.532, de 19~n,art. 11)

Assim sendo, atualmente, a legislação possibilita a decluçüu na base de
cálculo do imposto dos gastos efetuados pelo contribuinte com entidades de previ-
dência privada que t.enham cumo objetivo gerar, para a pessoa física, benelkios
complementares assemelhados aos da previdência oficial. Em contrapartida, esses
benefícios, quando recebidos, são integralmente tributados.

5) BENEFÍCIOS DE COMPLEMENTAÇÃO XRESGATE DE CONTIUBill-
ÇÕESI OUTRAS CONSIDERAÇÕES

A análise apressada da legislação pode conduzir à falsa impressão de que
os resgates de valores vertidos à entidade de previdência complementar e os benc-
l'ícios auferidos após o cumprimento do período de contribuiçües para ú plano de
previdência se confundem, Entretanto, deve.se evitar essa confusão.

Em primeiro lugar, tais fibruras são essencialmenie distintas, tanto que
foram separadamente tratadas pela Lei Complementar nU 109/01 quando dispôs
sobre os planos de benefícios das entidades fechadas de previdência (art. 14);

, ,"Art. 14. Os planos de benefícios deverão prever os seguintes
mshtu~.os, observadas as normas estahf'l"cidas pelo órgão regul d
e fiscalizador: a OI'

I -benefício proporcional diferido em razão da ces - d'I ,. 1 saçaoo
~1I1~1I~ em,pregailclo c~~ ~ patrocinador ou associativo com o
l~lst~tu~dor antes da aqu.lslçao do direito ao benefício pleno a ser
cOIH..e(!Jdoqllalld~) .cumpndos os requ isitos de elegihi !idade' '

I I • port.abllldade do direito ncuITIulndo pelo particip;mte '
outro plano; para

.I~l,- ,I'~sgate da totalidade das contribuições vertidas ao plano
pel~ pd.llIclpdnte, descontadas as parcelas do cust.eio administrativo
na forma I'Cg"I.l1<llllcntad,T{' ,

',_ IV.- t~lcllldadp.de u' ~al'ticipallte manter o valor de sua contri-
bUl<;ao e ~ido pat~ocll1ador, no caso de perda parcial ou total da re-
o:un,eraçao recebida, para assegurar a percepção dos benefíc'
IlIVPlSCOI'l" . I t ' I . lOSnos,. tSPOllf ('11 {,S <lquc a rl'll"II'PI"lÇ'10 011 ('111 (lll!I'O j fi 'd, ' <. c _ • s (e 1111 os
em normas rl'gularllcntur'cs."

Ademais, é intuitiva' n noçüü de llue o resgate d ' t ,'b ' -. _, I. d " , ,. .' as con .t I mçoes representa
na vel (d ('.,a retlrada pL!t'a e Simples dos valores cal'reados ,-,cllt'd d d "d" I ., , • I a e e prevI
enClH comp ement.ar, com os acréscimos (rendimentos de' I' - -
P
I ) , I d - . , ,ap Icaçoes, por exem-
o e r e, uçoes (taxa.de admllllstração, por exemplo) pcriinentes.

Ja na percl'pçau ~,l(~sbenefícios não há essa equivaléncia.
d. (!.g(,)zo/l(:s bene!ICJ(~saqui decone quase que de uma espécie de "com ra"
e um dllCltO d lenda dlfenda. renda essa clue será aufel'I'd" '. ,P

1
»1 1 f".... d . , . - a .IpOSo cumpnmento
I.: o )elle ICI<.'lIlO.os requIsitos npcess'irios (')u s', ' . I 'b ' , ' , , eJd, e como se aque e que contri
UIpara IIllla pntlrbde di' pn'vir!encia l)I'iv'lrln p', -rl, "I ,. .',. agns,-;eprcvlamcntenspl'cstaçõP"
l um 1('r11 qlH', llO t';l~(l. é I1rna 1'(~lldal11Pl1salvitalíeia. ,,~S

, , Por s('r UIll !wllf.'l'icio prl'Viril'lll'iário seril pago l'lll rpgl"l ....1,; a t Imdlví,illl) I), .. I ' I ' ,< • <l,,- Inor e (O. (ICl'H'-S(',lepI'OIltCJ ltlll'l.Ccrl'I',i1('"!()rl'ed j "o' r 'd . , . - l, C < .<l, ,ac e, que IIICXIste110resgate
,l~l( IVI tio po~l~ c~JIl,tnblllr para uma ent.idade de previdência durnnt.e todo'

penodo neC<'SSill'lOa formaçüo da reserva t.écnic''! 111"S gOZO)'d 'h fi' o, ., 'I') ." c ,'lo '.l os ene ICIOSpor
poucos <mos, ode' l.amlwlll VIve!' muito alêm on t'XI)Pct"I I' 'I de 'd I I 'I'.. ..,' ., <. ,( ,v, VI a(o JI',ISIelroe
em consequenCl<l, auiPl'1 t' (~S bf'llefícios por longo tcmpo. '.,

Normalment.e, a tnbutaçáo desses valores é questionada em juízo b
fundan~?nt.o d~ q~~j,lOcorreu tributação da renda antcriormente, . ' so o

lall"ICIOCIl110 - , t t '< nao se sus en a, seja porque confol'ln(' dem nst di't.ó " d. I . I - . .' , . , o, ra o no 118-
riCO a egJS açao exposto linhas atrús, nem sempre 'lS contribul'ço-es a Ide previd ~ .', I ' , . < " <os panos. CIlCIacomp ementar foram oferecldo~ ,'1 Lribut'lça-o do IR 'benef" . ,. ,-. _ ." c , , seja porque osIClOSIMO SelO a mesma renda dos 8ala1'108.
, Os, benefí_cios de com,plementaçiio de aposentadoria constituem acréscimo

patnm()~lJaI e, 11:10 ~lIra e Simples rest.it.uição das contribuições do associado no
fund? :Ie ~rcvldencla, ql1~llld(J há o resgate das contrihuiçôes vertidas ao fundo d.
p:ev,(den~~~l,~~_COIT~a f'xt~nção do ví~,cl!lo entre o associado e o respectivo fundo~
Ja Ilcl PCICCP~dOIlle~ ames uos beneÍlC:los, o vinct.lo é prescrvado e o fundo conf-
nua a Illantpl' esln':lta relaç<1ocom () associado, 1



Pode-se comparar a complementação de aposentadoria com a situação da-
quele que adquire um imóvel, para alugá-lo. com rendimentos já oferecidos à tri-
butação. Desta forma, se uma pessoa física, após acumular parcelas de seu salário
Uá tributados pelo Imposto de Renda na Fonte), adquirisse um bem imóvel e o
alugasse, perceberia, mensalmente, aluguéis que, em sã consciência, ninguém sus-
tentaria estarem fora do campo de incidência do Imposto de Renda.

Os planos de previdência funcionam de forma semelhante ao imóvel do
exemplo acima. Isto é, as contribuições ao plano representam os pagamentos na
aquisição de um direito, qual seja, o de auferir uma renda mensal vitalícia. Após,
a aquisição e cumpridos os requisitos exigidos do adquirente do plano, este passa-
rá a perceber lima renda mensal que, obviamente, sofrerá a incidência do Imposto
de Renda.

Ressalte-se que os benefícios de complementação não correspomlcm cxata~
mente às COlHI~buições para o plano de previdência. Tanto é verdade, que t.ais
benefícios não são fruto apenas das contribuições, mas também de parcelas do
empregador, quando há a sua participação, bem como de aplicações dos valores no
mercado linanceiro, de açôes, etc.

Mas há inúmeros outros argumentos a demonstrar que os benefícios de
complementação de aposentadoria são renda nova e, portanto, devem ~of'n~r a
incidência do] mposLo de Renda.

Dentre eles, a comparaçào com os proventos pagos pela Previdência Oficial
(do INSS oU dos servidores públicos) que estão também sujeitos ao imposto no
que superarem o limite de iscnçüo. ou se cumulBdos com outros rendimentos.
Ora, ~e como dito anteriormente (e assim previsto na Lei Complellll'ntar n'! 1mJ
2001 l, os benefícios de complementação de aposentadoria t.êm carúter prcvidl'IH:iú-
rio, assim como também têm os bendicios pagos pelo INSS. iIlIP(-H'-!';{' c()llclui r que
devcm. da mesma ((Jrma, sofrer a tributaçúo do IH.

Além disso, tanto núo há correspondêllcia entre as contri1Juiçúes para <l
entidade de previdência e os benefícios dc complementação que existe Iimitaçú.o
legal para a dedução da base de cálculo do Imposto de Renda (ver artigo 11 da Lei
9,532, de 10 de dezembro de 1997), Se houvesse tal correspondênci<:l, isto é. se o
valor dos benefícios fosse exatamente o das contribuições, não poderia havcr limi-
te para a dedução das contribuições na base de cálculo do imposto,

Acrescente-se que as contribuições ao fundo de pensào privado passam a
sua titularidade legal e econômica, compondo o patrimônio da entidade, que, como
tal, também recolhe IRPJ (assim decidiu o STF), não se tratando apenas de um
gestor de patrimônios flnanceiros particulares dos participantes, o que também
demonstra que a complementação de aposentadoria paga aos participantes é, para
estes, na realidade, renda nova.

Resumindo, os benefícios de complementação de aposentadoria são recebi.
dos a título diverso, não equivalendo ao retorno puro e simples das contribuições
aportadas à entidade de previdência privada,

A questão nodular do prohlema foi magistralmente desenvolvida em acórdão
do Tribunal Regional Federal da ](! Região, cujo voto condutor é da lavra cio
ilustre Desembargador Federal Olindo Meneses, assim ementado:

_ TRIBUTÁRIO. PREVIDÊNCIA PRIVADA. COMPLEMENTAg~oDE APOSENTADORIA. INCIDÊNCIA DO IMPOSTO DE REN:

1. ~ complementação de aposentadoria recebida das entidades
de prevldenClct privada representa acréscimo patrimonial- rovent
de qualquer natureza (art. 153 JlI _ CF e art 43 _ CTN) P ost. . .' ' - e, portan-
0, constitUI renda tnbutável pelo IRPF.

~2. A ex~cçiio (;ontida no art. 61], VII da Lei nl] 7713/R8
re.da~a,() anter,lOr à Lei nl] 9.250/95, dando pela não trib~taçã ., ~a
pl.O!)lel~ o plel~o r.epetitório, visto que o trihuto não fc)i cobra~on~~
perlOcio, nem contere, da mesma forma aos que se ' t
período-l!.'/O]/ ,'c _ .. ' dposen aram no
,. _ 89 d a 1/12/95 - o ,hrClto miquirido ao beneficio (com-

p ementac;ao) livre do IRPF d fi . ." . .,I .. d ' .' .' e OI ma vlta leia, pOIS não há direito
dC qUlrJ o a I cgJllle de tnbutaçéio.

3, O valor do resgate das contribuições - que não se conf d
com. a complementl:H';úo da aposentadoria -, pelo filiado em raz~~ d~
desligamento volunf.<írio do plano de benefício e lh ext ..' ..- d' ,
j' d' I 'd.. < - ,1Il'.;dO a entl-
(a ,L ~ (' prevI encJa fechada (e hipóteses quejandas) ('In relação ao
peno o de 1"/01/89 a 31/12/95, e somente nele, não ~O~Siitu; renda
tnbutnvel pel.o IRPJ<:POI' isso que as contl',ibuições já fOl'am tributa
das no 1'8colhllllento. Precedentes da 3ª Turma ' -

~ 4. Proviment.o da apelac;úo da Uniüo (Faz~nda NaciOI '1) A _
laça0 rio autor e ~'emessa oficial prejudicadas. 13 . pe

., (APEL~ÇA()_ CÍVEL N° 2000,.38.00.000179-8/MG; 3" Turma
do, 11l! ,~a 1- Reg-Iao - DESEMBARGADOR FEDERAL OI INDO'
MI',NbZI',S - 261l1/21102J "

la
~Ii, () t'minenlejulgador, ao reportar-lje ú sistemátic8 de tributa - .

, na Lei n!-!77]3/88 ( , . f. . ~ çao prevlS-_ .. que conslS .la; a- no ofereclIllC'ntO:l tribut'.ç"o d. d.a dedu"uo d'i' l 'I . - . . c_ ,~. a ren a senl
. '( , SCon ri )lI1(':f)e~ a ent.Hlade de IJrevidên ,', .. , d.' ' -b f" I I. - cla PllVd de J. na lspnçao do

ene ICIOSrecc)ilos de ent.idade da prcvid;.n" .', d. I. '- .scor d ~.'., .. _ 'A e CIa P1IVd ,1, re atlvamentc ao valor
respon cnte tiS cont.nhlllçoes CUjOonus tenham 'd d ..ra que: . ~ SI o o partiCipante), ponde-

N "Mas ela - a indedutibilidade de contribuições para fu d d
pensa0 -, entretanto, nada tem a ver com a questão do IRPF n bO~e
complement - I so Ie a. ,açao c e aposentadoria, que sempre foi rem da 1 l' h
cOl)celtual do que' " ' _ b' pe a In a
_ , . . ,~~,Ja provent.os de qualquer natureza' (ort.. 153, IH
CF e ai t.. 43 - C 1N I, como renda tributável.

L
, <J Poder-se-ia retrucar que o mencionado inciso VII do art 6º d
el n- 7.713/98 que vi '. aI.,' b. . ' .' gorou com semelbante redaçáo até .31/12/95

(dlla ase legal a Isenção de IRPF ' t ., I '
senbdol'i'l l) .. ',_.' - 80)1 e a comp ementação de apo-
1~/O~/89 ~ ~H/~;/I~l,SIm, n~as apen.as na COI1l:itúnciada sua vigência-

_' . 95 - e, amda asslln, sem nenhu It I .' "em açaorepetitór', ,. t. rnresu aCOplatlco
l<i,\ IS o como o Imposto obviamente não foi cobra-
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do no período; mas nunca na forma genérica, enquanto durar o recebi.
mento do beneficio e independentemente do tempo da aposentadoria."

Isto é, o fato de que, durante a vigência da Lei nO7.713/88, não foi possível
a dedução das contribuições vertidas aos planos de previdência privada não signi~
fica que a isenção prevista no art. 62, VII, da Lei 7.713 (e que foi revogada) cop';
nua gerando efeitos após a sua revogação.

A isenção é instituto que só vigora durante o tempo de vigência da norma
que a institui. A afirmação parece óbvia, mas serve para demonstrar que, '::,'\IS
benefícios de complementação de aposentadoria estavam isentos apenas durante a
vigência da Lei 7.713/88, não é possível que essa isenção s~ja válida para benefíci-
os de complerncntaçáo recebidos após o advento da Lei nU 9.250/95 (artigo 33l.

Com efeito, na forma do art. 176 do Código Tribunal Nacional a isençào
ainda quando prevista em contrato, é sempre decorrente ele lei que especifique <18

condições e requisitos exigidos para a sua concessão, os trihutos n que se aplica c,
sendo caso, o prazo de sua duração.

A isenção conferida pode ser revogada a qualquer tempo, inexistindo direi.
t.o adquiddo. f~esta a dicçúo do art. 178 do Código Tribunal Nacional, que dispüe:

"Art. 178. A isenção, salvo se concerlida por prazo certo c em
função de determinadas condições, pode ser revogada ou modificada
por lei, a qualquer tempo, observado a disposto no inciso 111 do art.
104."

A jurisprudência do Pretória Excelso e a do Superior Tribunal de ~Justiça
são também no sentido de que inexiste direito adquirido à isenção, conforme se
constata das ementas adiante transcritas:

". leM. lsenção prevista para a saída das máquinas e equipa-
mentos adquiridos para projeto de obra de interesse público, em exe-
cução. Convênios 9/75, 11/81 e 24/81. Revogação dessa isenção. - Quem
tem direito a isenção em causa não é O 'contribuinte de fato', ou seja,
o comprador das máquinas e equipamentos nacionais destinados a
implement.ação de projet.os que consultem aos interesses do pais, mas,
sim, o 'contribuinte de direito', que e o fabricante deles. A este não se
exige que assuma qualquer obrigação em contrapartida da isenção,
nem lhe e ela concedida por prazo determinado. Portanto, essa isen-
ção, por não ser condicionada, nem a termo, para o seu titular, pode
ser revogada a qualquer tempo, inexistente direito adquirido a ela.
Recurso extraordinário conhecido e provido."

(RE 113149/ SP; Relator Min. Moreira Alves; Publicaçáo: DJ
13-0:J-92, PP-02927)

"'I'RIBUTARIO. ICM. PROJETO m~INTERESSE NACIO-
NAL. ISENÇÃO.PRECEDENTE DO STF

1. O DIREITO A ISENÇÃO DO ICM, NA EXECUÇÃO DE
PRO,lETO DE INTERESSE NACIONAL, NÃO E CONCEDIDA AO
ADQUIRENTE DAS MAQUINAS E EQUIPAMENTOS NECESSÁ-
RIOS MAS, SIM, A QUEM OS FABRICA.

2. lNEXISTINDO DJREl'J'O AD
TRIBU1'O,PODEELASERALTEH.AD~~6~lgg A !SENÇÃO DO
RIORAQUELE QUE A ESTABELECEU NVENIO POSTE-

(R~~~~RSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO"
35911SP; Segunda Turma do STJ' M' . .

Peçanha Martins; DJ 08/05/1995 PG'12360) , In. FranCISCo
Ac~escente-se, ainda, que o art. 111 do CTN d. .

voca que mt.erpreta-se literalmente a le' _ ~ter:n~na de maneira inequf-
?uto~ga de isenção", razão pela ual nã~slaçao trIbutaria que disponha sobre
Isellllva não mais existente aos b q fi' d se pode querer estender uma normaene ICIOS e compleme t. - .{'.mente a sua revogação. n açao aUlendos posterior-

7) COMPLEMENTAÇÃO DE APOSENTADOR ; •" lA F"INDENIZAÇAO?

Por 0m, merece menção um argumento f .. '_ .
afastar da mcidência do Imposto d R d requentemente IIlvocado visando
aposentadoria. Tal nrgumellto C) e t en a o~ beneficios de complementação de

d
. { nSIS e em "tl'lbu' '. I

ta ona o caráter de indcniz'lç'io (] t. I l''' . Ir a comp ementação de nposen-
d
~.. '~, e .1IormaQucest'll'" I' denCla prescrIto na Constituição d r . d ,.. 1,1 01'3 o campo de inci-

representaria renda ou proventos de e ImI Ita o pelo art. 43 do CTN, isto é não
t - . d e qua quer natureza taçao In ependeria de expressa dispen I." .-e, por ant.o, a não tribu-

E t sa por el ordmana
n retanto, tal argumento deve h .

mente infundado. ser rec açado de plano, por ser absoluta-

. ~~ conceito de indenização, ínsita est' . '"o

patnmolllo em decorrência de um'dano. a a Idela de recomposição do

. ?corre que, como.in vimos, os benefícios de' 1_, -
dona sau decorrentes de contl" l comp emcntaçao de aposenta-. . . a o e possuem nat _' '<:

meXJste qualquer ato ilíeito qllC e ,. k ureza preVidenciária. Portanto
b

. nseJe o pagamento d t . b' '
o ngação da entidade de previdência nascid de, aiS enefíclOS. Trata-se de

Mas existe, ainda, a situação peculiar~la e um vll1:ulo contratuaL
o empregador para renúneia ao d'. 't d qual, pOl força de um acordo com
I

< IIelO ereceber h. d A
p ementar Móvel Vitalícia (ACMV) a c ama aposentadoria Com-
como antecipação dos benefíc' ,o emtP~ega?o :vem a receber determinado valor

N . lOS a que ena direIto no futuro
este caso, a tendência dos tribu . . .

de Justiça
l

tem sido a de considerar qu nalts, nt~tdadament~ do Superior Tribunal
N- b ese ra a e verba 1 d ' tó'

~ ao o stante, ousamos discordar É ~ . . n elllza na.
nao lesar outrem (neminem laederc) im ' t que a :'lOlaçao ao dever jurídico de
configura o ato ilícito que gera a. ob;l'g p~s dOn.o<d~rtl?"O186 do Código Civil, é que

D' - .. - açao e Jn elllzar
Ispoe O preceIto mencionado: .

. . "Art. 186. Aquele que, por açáo ou o '. - I ,.
gencra ou imprudência viol d" mlssao vo untanal negli-. ' ar IrcIto e causar d .- t .
que excluslv<uncnte mor'11 COI»el t '1'.' ano a ou "em, amdaL T _ , ' , e a 01 JClto "

ogo, Ilao ha como vislumbrar caráter' _' ':.
resultou de um pacto de vontades. . lIldemzatorlO em uma verba que
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Nem se diga que tais acordos são na realidade uma imposição do emprega-
dor e que, na espécie, o empregado apenas opta por um "mal menor".

O que se dá é um acordo entre empregador e empregado, por meio do qual
este renuncia ao direito de receber a aposentadoria complementar ao longo do
t.empo para recebê-la de uma só vez.

Trata-se de transação em que o empregador, pagando um valor em parccla
única, nada mais está que adiantando os valores dos proventos de aposentadoria,
com base em uma CRtimativa dos pagamentos futuros, que toma como parâmetro
a expectativa de vida do indivíduo.

A nosso ver o acordo constitui um benefício para os empregados por si só,
e não a reparação de um dano, na medida em que haverá, no presente, o rp('l'hi~
mcnto de rendimentos que só seriam recebidos no futuro,

Sim, pois é sabido que quantias nominalmente iguais, ma!5 recebidas em
tempos distintos, não se equivalem, ao contrário vale mais aquela que primeiro
for recebida, Assim, trazer para o presente um valor futuro, sem que lhe seja
aplicada nenhuma taxa de desconto, sibTJ1ificaum aumento do valor real a ser
recebido,

O empregado se beneficIa, ainda, da liquidez imediata proporcionada pelu
adiantamento das parcelas de aposentadoria complementar e dos ganhos que po-
derão ser auferidos em aplicações financeiras sobre as parcelas pagas antecipada-
mente,

Tais fatos denotam que o recebimento adiantado das parcelas da aposenta-
doria complementar móvel não é indenização por dano, mas, sim, um prêmio, que
visa a estimular a adesüu ao programa apresentado pelo empregador aos inativos.

Além disso, não nos parece justo que determinados aposentados recebam
seus proventos de aposentadoria com tributação pelo Imposto de Renda e outros,
devidu ao fato de terem procedido a uma transação, a nosso ver benéfica, c.;om
implicações positivas sobre o seu patrimônio, não sejam considerados sujeitos
passivos da referida exação, ferindo claramente o Princípio da Isonomia.

Em respeito ao referido princípio constitucional t.ributário é que afirma-
mos que, na pior das hipóteses, os valores resultantes de tais acordos deveriam
sofrer a incidência do imposto ao menos como se resgate de contribuições se tra.
tasse,

Finalmente, não se pode esquecer um outro enfoque para análise do tema,
É que, ainda que se entenda como indenização o valor resultante de acordo para
pagamento da ACMV de uma só vez, mesmo assim não pode ser afastada 'I inci.
dência do Imposto de Renda,

Com efeito, se de indenização se tratasse, só poderia ser uma indenização
por lucro cessante, que também estaria sujeita ao imposto, Sim, pois o que se tem
é uma expectativa de receber os beneficios no futuro, expectativa esta que pode ou
náo vir a se realizar, já que O beneficiário pode morrer pouco tempo após se apo-
sentar e, em conseqüência, auferir a complementação de aposentadoria também
por curto período, Calha aqui a lição de Gisele Lemke:

"Quanto à indenizaç110por dano material, há que se distinguir
o dano emergente do lucro cessante, Ensina Orlando Gomes que 'O

dano emergente é representado pela dim,inui - . . .
que se depreciou o ativo ' çao patrImomal, seja por-

, sela porque aumento '
cessante é a frustração da expectativa d h' ~ o ~asslvo. Lucro
que somente a indenizaça-O por da e gau o. Verifica-se, então,
A I

' no emergente recomp- t. - .
que a por lucro cessante represe t oe o pa nmomo,

presumivelmente teria sido ganho peo'aa 't~pagamento daquilo que
. 'd VI lma seociano - hse Ocorn o. Essa parcela da' d ' . _' nao ouves-( m cllJzaçao nao recomp - .
urna que tal valor não exi~tia ainda no ,.' A' ue,opatnmônio,
moment.o do dano ,F'mout i patlllllOll1O do Indenizado no
.' I ' .J ras pa avras, se o dano não h
11( o, esse ganho provavelmente t ,od o ouvesse Ocor-
vítima. Nesse caso, ela teria P'.g';;'IaI")s~OI~crelscl.doao patrimônio dn
t t . d ' . \';:>oneee(og'mh),ra Llna e acréscimo p.,t,.,' . I O ' o, porque se. -, . mon IH ra se e's I'titulo de indenização pari' . , ' s, e gan 10 e recebido 11

<: UCIOScessantes não ' .
xar de Ser considerado acr'. . _,'. se ve como possa dei-esclmo patrnnomal T t d

. ganho. ,apen~s recebido por outra via. ".1 ,raa-se o mesmo
ASSlnl, se de lJlclPJlJZ'.IÇ'lOse tr t .

d I
-. " a asse nao Psca o'. '

ompn~t() de Hcnda vist() 'I"le 0- d' : d' .. pm J.:1a mesma da IIlcidênci'-l, ao elxana c s . . 'er um acrescI mo patrimonial.

7) CONCLUSÃO

Por tais fundamentos, somos pela o Jiniã d "
de Henda sobre os benefIcios de ' d)' <: o e q.ue a mClCiênciado Imposto
I t. _ . aposenta Orla compl t -P a nbutação, jri que se trata de re I ,emen ,ar nao representn du-

t
o -11(a nova Isto é '. ..... .

mesma orma não h'-i{lue se r I ' _' , aCleSClmo patnmonial Da
,., ' <: ,la ar em lsençao po' ' , '

especle, Nem é a complementação de t d' ~que mexIste norma isentiva na
, ~.d '. ,aposen a afia umr1ind o - .
au erI a mes a mes, seja quando recebida '} < ,emzaçao, seja quando
com o empregador. ( cumuladamente por ocasião de acordu
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ção. 5. A Prestação de Serviços a Usuário Público e as Agências Reguladoras. 6. A
Posição Jurisprudencial. 7. Conclusões. 8. Referências Bibliográficas.

l)INTRODUÇÃO

As recentes e profundas mudanças experimentadas pela sociedade têm pro-
vocado alterações na feição do Estado. Esse conjunto de coisas vem propi.
ciando um re-pensar da Administração Pública que não pode permanecer

alheia aos clamores dos novos tempos.
Uma das alterações mais sensíveis dessa nOV:1Administração Pública re-

flete-se na prestaçáo de serviços púhlicos, de maneit'a que temos assistido a uma
verdadeira releitura de seus principais dogmas.

Chama a atençüü dos estudiosos, sem ser idéia oribrinal, mas que tem ofere-
cido características verdadeiramente novas, a transferência da execução de tais
~erviço~ a delegatários particu lares. Nesse cenário releva sublinhar o surgimento
das Agências Reguladoras. Elas nascem para atuar entre os três principais atores
aqui envolvidos: o PodeI' Público (delegante), O prestador do serviço (delegatário)
c os lISlH'lrios. Valiosos estudos têm se ocupado deste tema, entretanto ainda resta
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aglutinadordeestudosl'ur'd' AI .. . ~ . • . I ICOS. guns viam no se. 'bl'
CXIstenCJado l)ról)rio Fsl.,d 1 N I d' .rvlço pu ICQo fundamento da

-' •. f.. ou 1'0 lzer d U' '1vo, em particular. ' o lrel o e do Direito Administrati_

.A submissão dos serviços públicos a d' .
A partIr de então, com o progressl' f' o dIfCItO data da Revolução Francesa.
h. dEvO apro un amento d 'd"c ama a .•scala Francesa do Servi> P' bl" essa 1 ela, aperfeiçoa-se a
Dugujf; e Gaston Jeze2 N' . ~o u. leo, onde pontificaram os Mestres Leon
. bl. . d sua maiS antiga for I .pu ICQreunia, obrigatoriament I' I mu a, a caracterização do serviço
. I d . . C, res e ementos esscn . . . .

g(:ra. ou e utIiJdadc pública, prestado ~I E" clal~: serVIço de mteresse
pubhco. pc o stado e sob regime especial de direito

. Alguns autores visualizam nesses ele . ,. .
serVIço público. Seriam ele" t" men~os os entenDs Identificadores do

• , • ':>, respec lvamente cnté . " I .e enteno fOl'maP. ' rIOmatefla ,critério subjetivo

A con<.:epçãoinicial de serviço Júbl" . "
raI. Ocorre que o Estado foi J. ICOreconduz ao IdearlO do Estado libe-
J"b I' ' progressIvamente se t: t d .
I era lsmo e passou a inc:orpo)'")' .. d . ,. a as an o dos princípios do. . " ,ca a vez maIS ativ'ô I ..
.1IS que antes eram dcstinrHheo .']' •• t' .' < J a( es comerCIUlSe industri-
d
. . " ,." IIlICla'Iva pnv'1Ch p.. I I
e amphaçc10 das ativid'ldes c"I"I '. " .•. .H H C Hment.e ao movimentod < •. '" u als e ate como d ~..
eu conta de que náo dispunha de apar'al fi' ecorrenCIa diSSO,o Estado se

ri> . t' 'd i ' o su )Clente para S d' b.e d lVI a( es com as nuais se e I C e -esmcum Ir da plêiadef 'd d 'I •• nvo veu. omo cons .. ~ .
a IVI li es a particulares, ao mesmo t . e~uencla, passou a delegar
<,x . - I -" ,empo em que cnOl . ,._ ecuçao (e.s~HSaliviei"o("" <-'(ll) (»).' I . I pessoas JUrJ(!Jcaspar", < •••-:- ., egllne pre . - ..,~
assim as empresas públicas e as s . d d' d(omlnant~ltlcnte, privado. Surgiram

N - d ... OCle a es e economIa mista
. ao .emanda maiores esforços erceber . ~. ,

mente Identificados Corno caraete' dP d que ?OISdos tres cflterios inicial-
I

nza ores e ser . bl'
xeque, C legando-se ent fio "]"C cal' '.' ViÇOpu lCOforam postos el]l

. ' .', I." h aI enl cnse i . {medIda em ljue o prestado I' na-o e . '1' ( () conceIto cc serviço público na. . - ra maIs O). t . - ,
subJetiVO)e a preslêlf'üO não esIa.v ,t 't' nga. onamente, o Estado (critério

]
) ~,~ a res ri a ao regime 'bl' ( ...
equena transcrição do Professor CEl 80 A pu ~ ICO crItcno formal).

MELLO, ilustra bem a idéia d. .'. d' ' " NTONIO BANDEIRA DE
" • - c a Cllse e que falamos:

. . ASSIm, tornou.se excessivamente am}' . - . .
.Justificando o coment':Í.I"'od,) C . ,. d P a e lllutd para tats fins_ (; omlssano eGo' l' . '
quem "a expressão 'serviço púbJ'.' b 3 v~rn~ f1cot, segundo
nologia rigoros') m'iR lo d tl~O, so a aparencw de uma termi.. . I, <'. fna a ao compreen.' , -
po.SSUl lllLeressejurídico'" ou d.' d . - .sIva, quase nuo mais'I . ' ,no lZel e Wahne " - dço pu )llcO aparece cada ver , . . ' a noçao e servi., ,. z m,llS como um') 001 '. .nos a~ot'düos"l " ." )rCVlvenCla inl"ttil

~o direito francês, a .concepção atual é a d .", .
mente Irrelevante para a caract(-'ri ._ d .e que o IehTJmeJundICO é total-

, zaçao os serviços públicos. Est.es se definem

I I

I

I
!
!

uma região de sombras, crivada de incertcJms, quando se vê a Administração
Pública, como usuária de serviços delegados.

O presente trabalho pretende fixar o regime jurídico aplicável às relaçut.:i
travadas entre o delegatário de serviços e a Administração Pública, notadamente
em face do princípio da continuidade dos serviços públicos.

Trata-se de apreender o regime jurídico aplicável à relação existente entre
o Delegatário dos 8erviço:-5e a Administração Pública, quando esta aparece na
condição de usuária de serviços, tendo em vista a circunstância de que, mesmo
ombreada aos demais usuários de serviços em geral, a Administração não se pode
despir de suas atribuições. que muitas vezes são inerentes aos interesses de toda a
coletividade e, muito freqüentemente, são, também, indelegáveis.

A nota diferencial que se coloca é que a Administração depende, para o seu
regular funcionamento, dos serviços públicos que lhes são prestados e daí decorre
que a suspensáo no fornecimento destes serviços, imediatamente, atinge o apara-
to administrativo do Estado e, de forma mediata, repercute em toda coletividade,
flue tem na Administração Pública a provedora de boa parte de suas necessidades.

Para o desenvolvimento do trabalho partiremos de uma evolução conceit.ual
da noção de serviço público. Traçado esse panorama, sem nos preocuparmos em
trazer um conceito acabado para serviço público, dedicamo-nos a procurar, no
ordenamento vigente, a partir da Constituição da República, traços distintivos da
pl'csta~üo de serviços em face do usuário público.

No contexto esboçado, em clima de Reforma do Estado, não se pode deixar
de aprofu ndar a análise à luz das Agências Reguladoras e suas atribuições em face
do Ordenamento. Arrematamos trazendo a posição de nossos tribunais acerca do
tema em debate.

2) EVOLUÇÃO DO CONCEITO DE SERVIÇO PÚBLICO

A noção de serviço não é simples e não se pode afirmar que dispomos de um
con<.:eitolivre de discordâncias entre os doutrinadores. Por essa razão, sem nos
procurarmos fixar um conceito de serviço público, vamos tratar, sob o prisn1:l
evolutivo, das principais idéias correlacionadas ao tema. Após o quê, em tópico a
parte, estaremos preocupados em estabelecer os elementos capazes de distinguir a
prestação de serviço público, de acordo com o ordenamento positivo, enfocando,
especialmente, a prestação a usuário público.

Antes, contudo, de iniciarmos o traçado evolutivo do conceito, não se moS-
tra fora de propósito aludir ao interesse que a questão vem despertando desde o
amadurecimento do Direito Administrativo como disciplina jurídica autônoma.
Chega-se mesmo a afirmar que a "noção de serviço público apareceu como fórmu-
la revolucionadora do direito público"! e, desde então, fixou-se como pólo

BANDEIRA OI: MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo. 15" ed. refundo

ampl. e atual. São Paulo: Malheiras Editores, 2002. p, 612.

2 MOR.EIRA NETO. Diogo
JarHmo: Rfllluvar, 2001.

3 Dl PIETRO, Maria Sylvia
p. 96.

4 Ob cit., n 613.

Finueiredo Mutacões d O ..
p. 124.. . - o /feito Administrativo. 2. Ed. Rio de

Zanella. Oireito administrativo. 13n ed. S50 Paulo: Atlas, 2001,
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apenas pelo fim de interesse geral que perseguem e o vínculo orgânico, direto ou

indireto, com o Estadof>. d' parece estar no seio de acalorado
6 noção e servIço

Mesmo entre n s a b b ue reaimej'urídico se desenvolve a' á' A estão de se sa er 50 q ". ,
dehate doutrm rIO. qu - E tado recebeu ademais, colondo espe-

o 'breoa em nosso l S I

prostação de serviços pu I I d leXl'dades quando a Lei nO 9.472, de' , d mais rep eta e perp , d
clal e tornou-se am a . _ estabeleceu que os servIços e

d Le' G ai de Telecomumcaçoes,
1997, a chama a 1 cr , . público ou no regime privado. A
telecomunicações podem ser prcstaddos nolregJdmeentre os pólos regime público e

. - nto vem sen o co oca o
partir de entao, o asati IA • a está instalada entre vozes
regim"e privado. Ao que nos parece, ~ po eml~ ._

, .' d c'tará maIS uma oplmao.
respmtadlsslmas c na a aprov I O FIGUEIREDO MOREIRA NETO, n" co-

C feito o professor DlOG
om e '. . o úblico chega a afirmar que

mentar a evolução conceItual de,serVlçt_p d rapidamente ultrapassadu::i, já
"Esses conceitos es ao sen o .

ue não é mais necessário, tanto em sede positiva qu~nto ~~ dOU~:~
q, . .." Administração ou quem dela seja delegddo a
::'~~~~~;e~:~~~~:sdeumdeterminadoserviç~à cole~ividda:~ir:~~~

' 'd d bmeta a um estrito regImecomo de que essa atlvl a e se su . d úblico"r;
administrativo para que o serviço possa ser conSIdera o p

E concluí: . ,. . () as atividades pelas quais o Es-"ServIços pubhcas serIam 0.0 • < • f', - d
li assegura a satls .iça0 eLado direta ou indiretamente, promov~ o b' e j'urídico

1 ,. • lei conSiderados, 80 f€gIffiinteresses publIcas, aSSIm por _ . > te de direito
próprio a elas aplicável, ainda que nao necessarmmen

pÍlblico"7 , . há os ue defendem, capitaneados por C~L-
No outro extremo da doutrma, q I d 't de serviço
' EIRA DE MELLO que o traço forma o cancela ..

80 ANTONIO BAND " " '. taça-o e- essencial para a sua. "d'co de sua pres , .pÍlblico, ou melhor, o regIme JUrJ 1 • _ de serviço público somente
' ~ h do mesmo afirmar que a noçao . "

caractenzaçao, c egan d d t I'nado sistema de prmClplOS cD' 't correspon cr a e erm ..
prestará para o ireI ° se . d d' t / aos aplicadores do Direito umb ~ SOl' que de na a a lan ara , ,.regras, Lem ra o pro es N d um sistema de prmClplOS e' 'ação que nao recon uza a .
conceito, categoria ou n N . 'd' E arremata com elegâncJa e. t . I ão de questoes JUrJ Icas, c ,
regras pertmen es a so uç ,,' 'do 'necessariamente um ponto terminal
clareza: "Eis, pois, que um conceltoJur~ I~O: as "R Para o mestre paulista,

I ' 'd -de prmclplOs e IlorDl<. , cde r ....m••ls um termo re aClOn.1 Ol I' .
';t:>' <. , ,. ' 'I I' O por exce ('nCla.esse regime é o regimcjurídico-admlllJstratlvo, PU) IC .

. . - . novo exercício das funções plíblicas
5 COUTO E SILVA, Almiro do. Prlvatlzaça~ .no B~asll c. o d Jelllciro, n. 230. 45 _ 74, out _

por particulares. RevistA de Dircito Administrativo, RIO e
de7, 2002. p. 47.

6 Ob cit., p. 125
7 Ob. cit" p. '26.
8 Ob. cit" p 614.

Após esse breve resgate da evolução conceitual de serviço público e assen-
tado que a discussão posta encontraNse, ainda, distante de pacificação, consegui-
mos perceber boa utilidade em tentar caracterizar o regime jurídico da prestação
de serviços públicos, quando prestados em face de usuários público, sem excessiva
preocupação em filiarmo-nos a qualquer das correntes descritas,

3) ALGUNS PRESSUPOSTOS TEÓRICOS E CONCEITUAIS

Pretendemos analisar a prestação de serviços em face do usuário público e
aqui se coloca o granum salis da discussão: a Administração Pública, é também,
por excelência, prestadora de serviços e daí a relevância de se verificar a possibili-
dade de se conformar com eventuais interrupções em seu funcionamento. Em
outras palavras, pode o delegatário de serviços interromper a prestação de servi-
ços públicos essenciais quando o usuário for o próprio Poder Público?

O cenário em que se desenvolve a questão é o da reforma do Estado, É o
cenário da privatízação. dos ventos neoliberais, do esforço para reduzir O tama~
nho do Estado. Aqui, o que est.é.lem pauta é a redefiniçüo do papel do Estado, a
mudança de sua posiçáo: de agente econômico para agente regulador. Inobstante
a influência de posições ideológicas 1:1 que o assunto está sujeito, e sem perder de
vista a relevância desse travejamento político, temos a pretensão de trazer ao
debate um olhar modulado pela Constituição que, sobre ser bússola de decisões
políticas do Estado, é, também, a referência jurídica máxima do ordenamento,

O que nos interessa dizer', por ora, é que a Constituição de 1988, em seu
art. 175 não deixou dúvidas:

Art. 175 - Incumbe ao Poder Público, na fOl'ma da lei, direta-
mente ou sob o regi me de concessão ou permissão, sempre através de
Jicitaçiio, a prestação de serviços públicos.

Paníf:,'Tafo único. A lei disporü sobre:
I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias

de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua pror-
rogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e resci-
são da concessão ou permissão;

11- os direitos do usuário;
IH - política tarifária;
IV - a obrigação de manter serviço adequado,

Da simples leitura do dispositivo constitucional, retiramos, sucessivamen_
te: existem serviços públicos no Estado Brasileiro inaUh'11rado em 1988; esses
serviços serüo prestados diret.amente pelo Estado Oll por particulares delegalários;
o regime de sua prestaçüo recebeu os traços distintivos, ainda que abrangentes,
nos incisos cio pnráf:,JTafoúnico.

3_0 O SUBSTRATO MATEHIAL DE SERVIÇO PÚBLICO

Quant.o ao elemento material da noçúo de serviço público, cabeMnos estahe-
lecer que n;i() nos interessa a r1istiJlçiin entre atividade econômica e serviço públi-
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I

co OU entre atividade econômica em sentido lato e serviços públicos propriamente
ditos, como querem alguns. Tal distinção não existe, o que existe é serviço pú~lico
de natureza industrial e comercial e não atividade econômica. Ficamos aqUI em
companhia do professor ALMIRO COUTO E SILVA: .

"Sempre me pareceu discutível a distinção que mUitos
administrativistas brasileiros fazem entre prestação, pelo Estado, de
serviços públicos e de atividade econômica. Os primeiros estariam
regidos pelo art. 175 da Constituição e a última pelo art. 173. Ora,
essa separação absoluta - que melhur seria dizer oposição absoluta
- entre as duas noções talvez tenha existido no século XIX. A partir,
no entanto, do momento em que o Estado tomou para si a execução
direta, ou mediante delegação de atividades econômicas de interesse
coletivo, dando nascimento ao conceito de serviço público de nature-
za industrial e comercial, a linha divisória entre atividade econômica
e serviço público tornou-se mcnos nítida, uma vez que a atividade
econômica, até então reservada a particulares, tornou-sc a matéria
de que eram feitos aqueles serviçus públicos. Assim scnÍ forçoso con-
vir que o art. 173 da Constituição Federal refere-se exclusivamente [l
serviços púhlicos de natureza industrial e comercial, uma vez que a
exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permi-
tida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei."9

4) O REGIME JURÍDICO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS
EM FACE DE USUÁRIO PÚBLICO

A procura por um regime jurídico evolve a tarefa de localizar princípios e
regras dotados de unidade normativa capaz de regular determinada situac;ào ou
hipóte8e. Alguns chegam a identificar neste mister, o grande desafio dos operado-
res do Direito. O ponto de partida não pode ser outro a não ser a Constituição da
República. Ancoramo-nos, pois, na relação entre a prestação dc serviços e o prin-
cípio da dignidade da pessoa humana, para, a seguir, consagrar o direito ao servi-
ço adequado, ao qual é inerente a continuidade da prestação.

4.1) A PRESTAÇÃO pE SERVIÇOS PÚBLlCOS E O PRINCÍPIO DA DIG.
NIDADE DA PESSOA HUMANA

o Estado Brasileiro da Constituição de 1988 tem como um de ~eus runda-
mentos u princípio da dignidade da pessoa humana. Alguns chegam a identificú-
lo, com notável elegância, como o epicentro axiológico de toda a ordem constitu-
cional. O primado da dignidade da pessoa humana está, pennanenternente, a irra-
diar "eleitos sobre todo o o,.denaT1wl/.tojurídico e balizando nào apenas os atos

9 Oh cit., p. 58.

estatais, mas também toda a ,ni,.iade de relações privadas que se desenvolvem no
seio da sociedade civil e do mercado"lO. A despeito de toda carga sentimental que
traz, não nos podemos abster de ancorá-lo em bases jurídicas mais concretas.
Aqui se pode afirmar que o ser humano precede o Direito. Este se justifica em
razão daquele. Nesse pensar, "pretensões ("[In concretização se afigure essencial à
vida humana afirmam-sc como direitos fundamentais, ainda que nào encontrem
previsão explícita no texto constitucional", afirma SAHMENTO 1\.

O servil;o público não tem outra finalidade senão instrumentalizar a vida
das pcssoas. São utilidades ou comodidades tidas por essenciais. AtravéR da pres-
tação de serviços públicos u Estado se legitima perante os cidadãos como promo-
tor de condições dignas de vida, O caráter essencial dos serviços públicos permite-
nos incluí-los nas pautas que compõem o mínimo vital. Daí porque entendemos,
como tantos outros, que existe um direito subjetivo a um serviço público adequa-
do. Nas palavras do Professor ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO:

"A doutrina administrativa brasileira tcm caminhado no sen-
tido de reconhecer, no illciso IV do art. 175 da Lei Fundamental de
1988, o direito fundamental ao serviço público adequado, como dirci-
to n exihr:irdo Estado-Administração prestaçôcs positivas de fornecer
"utilidades ou comodidades materiais" consideradas necessárias
impt'escindíveis para a pessoa e pum a coletividade"12. '

4.2) O CONCEITO DE SERVIÇO ADEQUADO E A IMPOSSIBILIDADE
DE QUEBRA NA PRESTAÇÃO

De posse do arcabouço constitucional esboçado, estamos em condições de
descer ao nível legal para verificarmos a maneira pela qual ficou plasmado' o regi-
me jurídico da prestação de serviços públicos. Nesse roteiro, realça-~e a importân-
cia da Lei n!..'8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispõe sobre o regime de concessão
e permissão da prestação de serviços públicos previsto no artigo 175, da Consti-
tuição Federal.

A lei federal referida destina capítulo à caracterização do que se entende
por serviço adequado. Cumpre esclarecer que é justamente este o ponto que nos
intercssa, considerando que a qualificação do serviço público como adequado irá
definir os principais matizes do regime jurídico procurado, mormente porque o
mesmo diploma legal trouxe como direito do usuário o recebimento do serviço
~d~q~ado, o que, P?r assim dizer, acaba por dar contornos mais claros ao regime
jUrldICOde prestaçao de serviços públicos segundo o OI'denamento vigente.

10 SARMENTO. Daniel. A ponderação de interesses na c;onstituicão federal. Rio de Janeiro'
lumen Juris, 2000. p. 60. . ,

" Idem, ibidem.
12 B:,CEllA~ Fll~HO, Romeu .F~lipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participa-

çao dos cldadaos nesta atiVIdade. Serviços públicos e direitos fundamentais: os desafios
da regulação na experiência brasileira. Interesse Público. Porto Alegre, n.16, p.13-22, out-
de?" p, 15
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Estabelece a Lei 8987, de 1995, uerbis:
Art. 6º - Toda concessão ou permissão pressupõe a prestação

de serviço adequado ao pleno atendimento dos usuários, conforme
estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo con-
trato. * 10- Serviço adequado é o que satisfaz as condições de regula-
ridade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generalida-
de, cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas.* 2º- A atualidade compreende a modernização das técnicas, do
equipamento e das instalações e a sua conservação, bem como a
melhoria e expansão do serviço.

~ 3º- Não se caracteriza como descontinuidade do serviço a
sua interrupção em situação de emergência ou após prévio aviso,
quando:

I - motivada por razões de ordem técnica ou de segurança da."-
instalações;

11 -por inadimplemento do usuário, considerado o interesse da
coletividade.

O ponto principal do regime jurídico que pesquisamos situa-se precisamen-
te na questão da continuidade. Chamamos a atenção, mesmo correndo o risco de
alguma enfadonha repetição, para o fato de que a relação jurídica para qual pro.
curamos O conjunto de normas aplicáveis, rectius o regime jurídico, é aquela
estabelecida entre o particular delegatário do serviço público e o próprio Poder
Público, personificado na figura da Administração Pública. Note-se que, como
cenário da relação enfocada, temos o Estado (titular do serviço) transferindo sua
execução ao particular e este, de sua vez, prestando o serviço ao Estado.

Para tratarmos dessa relação, ante o princípio da continuidade do serviço
público, mister se faz, preambularmente, que se pergunte se a Administração PÚ.
blica pode conviver com a interrupção no recebimento dos serviços públicos. Ao
que nos parece, a resposta há que ser negativa, haja vista o fato de que incumbe il
Administração Pública curar o interesse de toda coletividade, sendo responsável,
mesmo, pela sobrevivência do próprio aparato estatal.

A riqueza de um exemplo pode substituir muitas palavras: imagine-se a
suspensão no fornecimento de energia elétrica a um hospital municipal. São da.
dos inerentes ao exemplo eis que o hospital público atende um sem número de
pessoas, que não podem arcar com tratamento de saúde em estabelecimentos pri-
vados. Vejam-se os postos de saúde municipais, como exemplo alternativo; ou a
interrupção no fornecimento de serviços de telefonia a uma delegacia de polícia.
Esta ver-se-ia impedida de receber ou transmitir dados com a rapidez demandada
pela própria natureza das atividades que desempenha,

Nas situações imaginadas, onde, intencionalmente, se buscou a
pl'Oblematizaçáo do caso concreto para buscarmos a norma aplicável, não se deve
desmerecer a possibilidaue de ter havido o atraso de pagamento por parte do Poder
Púhlico, das tarifas de energia e de telefonia, respectivamente.

E~boçado.o cenário, insistimos na pergunta: estaria o delegatário de servi-
ços autOrIzado a mterromper a prestação de serviços, mesmo em caso de atraso de
pagamentos das faturas?

. Os mais cautelosos possivelmente diriam que a solução para tal
questionamento depende do caso concreto, onde diversos outros fatores poderiam
estar em jogo. Não desmerecemos tal resposta e até mesmo fazemos coro com a
posição que defende ser possível a ponderação dos interesses envolvidos no caso
concreto, tendo em vista a aparente tensão entre o princípio da continuidade do
prestação ~e serviço e a e~ceção do contrato não cumprido. Todavia, em regra, a
resposta ha que ser negativa. Negativa porque o inadimplemento do usuário so-
mente pode ensejar a interrupção da presk'lção, sem caracterizar a descontinuidade,
nos casos em que reste preservado o interesse de loda a coletividade. Isto é o que
está escrito no inc. 11, & 3º, do art. 6º da Lei 8.987, de 1995.

Note-se que assentado o caráter instrumental do serviço público como
meio d~ promover ~ vida humana digna e, sobremais, o dever do Estado de ~rover
dct~r~nll1adns Sel"VlçOSque súo essenciais à coletividade e cuja interrupção trará
preJ~lzos ~ to.do c~rpo s~ci~l, não se hão de admitir interrupções na prestação de
serVlç08 publlCOSa Adllllnlstraçüo.

5) A P~ESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM FACE DE USUÁRIO PÚBLICO E
ASAGENC~SHEGUIADORAS

, . Qualquer um que venha a se dedicar ao estudo da prestação de serviços
publIcas em no~so Estado, aLualmeJ1te, não pode deixar de enfucar, com alguma
detença, o surgnnento das chamadas Agências Reguladoras no cenário da Admi-
nistração Púhlica.

Ao influxo da tão propalada reforma do Estado, surgem, em nosso ordena-
m~nto, as Agências Reguladoras. Aparecem no vórtice do furacão reformista, no
bOJOdo que se tem chamado Ordenamentos Setoriais I:>. As Agências são criadas
com elevadíssimo grau de independência em relação à Administração Central e
vêm sendo admitidas para o desempenho de funções executivo-administrativas
no~ma.tiv.as e ~ecisórias, dentro de um espaço de competência deferido por lei:
CUJOSlImites amda não estão pacificados na doutrina e najurisprudêncial4.

No bojo de suas funções decisórias, às Agências incumbe arbitrar conDitos
surf:,ridosentre as diversas partes envolvidas na prestação dos serviços delegados:
o poder conc,edente, o delegatário e os usuários. Não demanda maiores esforços
apontar as ddicul?~des emergentes, quando o Poder Público é, a um só tempo, o
concedente e usuano dos serviços.

13 ARAGÃ? Alexandr: Sa~tos de. A.s Agências reguladoras independentes e a sbparaçãode
poderes. uma contrlbUlçao da teona dos ordenamentos setoriais. Revista Diâ/ol1o Jurldico
[on linel. Oisponfvel em: http://www.direitopublico.com.hr. p. 19. ~ .

14 BA.R.R~SO.luis Roberto. Agências reguladoras: constituição. translormacões dlJ estado e
legitImidade democrática. Revista de direito da procuradoria geral. Rio de Janeiro n 56 p
201.227. 2002. p 226. .. ..

http://www.direitopublico.com.hr.
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No que tange às funçües normativas das Agências, as questões parecem
ainda mais instigantes. Não se há de negar que a amplitude de um tal poder
normativo, no âmbito das autarquias especiais, tem sido objeto de acesas dispu-
tas, especialmente voltadas para conciliá-lo com o princípio da legalidade. De QU-

tra face, constata.se também que as Agências têm expedido normas tendentes a
regular as relações jurídico-contratuais estabelecidas entre delegatádos de servi-
ços e usuários em geral, Ocorre que esta regulamentação, na maioria dos casos,
não faz distinção entre a Administração e qualquer outro usuário.

A propósito do que vimos de afirmar trazemos a contexto a Resoluçno, Nº
615, de 06 de novembro de 2002, daANEEL - AGÊNCIA NACIONAL DE ENER.
GIA ELltTRICA. O ato normativo aludido "Aprova o modelo do Contrato de Pres.
t.ação de Serviço Público de Energia Elétrica para Unidades Consumidoras Aten-
didas em Baixa Tensão". Essa a sua ementa.

Sobre qualificar. expressamente, °modelo de contrato aprovado como "con-
t.rnto rir' adesão", o que desde já afirmamos ser inad(~quado ao Poder Público -
usu<lrin, tal modelo de instrumento contratual prevô RuSpenSú(l do f(JrJ1l'cinwnto
de energia elét.rica pelo coneession<Í.rio, ('m caso de falta de pag<llllpntn da filtura
no prazo estipulado.

Não se quer aqui a advogar a tese de que ° Poder Público esteja autorizado
a não cumprir suas ohl'igações ou que esteja livre para desrespeitar as suas pres-
tações IlaS relações de que toma parte. Não. Entretanto, não se há de negar a
impossibilidade de interrupção do fornecimento de energia à Administraçáo, em
face do interesse de toda a coletividade. Ademais, não se deve esquecer que vive-
mos em um regime de responsabilidade fiscal, encabeçado pela Lei Complementar
101, de 04/05/2000, que, ao lado de prestigiar o planejamento das finanças públi.
cas, prevê mecanismos de controle de gastos públicos e de responsabilizaçüo de
agentes que autorizem despesas em desacordo com a efetiva disponibilidade de
recursos.

Nesse pensar,juntando.nos àqueles que entendem que o poder normativo
das Agências está limitado pela lei, não se pode deixar de afirmar ser ilegal a
Resolução apontada. Corrobora esse entendimento outro exemplo, desta vez bem
sucedido quanto à legalidade, em que a interrupção não está autorizada. Trata-se
da Resolução nQ 85, de 30/12/1998, da ANATEL, que regulamenta o Serviço Tele.
fônico Fixo Comutado, em seu art. 25, prevê, expressamente que é vedado à
prestadora interromper a execução do serviço alegando o inadimplemento de qual-
quer obrigação por parte da Agência Oll União.

6) A POSIÇÃO JURISPRUDENCw..

Questões como as que procuramos trazer a contexto no presente trabalho,
vale dizer, referentes à (imlpossibilidade de interrupção da prestação de serviços
públicos fi usuário público, têm sido, com freqüência, submetidas ao Poder Judi-
ciário.

Não se pode afirmar que as decisões que vêm sendo proferidas compõem o
que se c1:a!na de "jurisprudência pacífica", todavia diversos julgados têm afirma-
do a pOSlçao que defende~os aqui. Com o escopo de coligir mais elementos para
reforçar nosso ponto de vlsta trazemos, a seguir, algumas dessas decisões:

"ADMINISTRAT!V0. ENERGIAELÊTRICA. CORTE DE FOR-
NECIMENTO. MUNICIPIO INADIMPLENTE. IMPOSSIBILIDADE.

- O corte de energia elétrica em prédio do Município atinge não
~o~en.t~ aquele ente público, mas o próprio cidadão, porquanto a
IJ1vmblhdade da utilizaçüo do prédio e H conseqüente deficiência na
prestaçáu dos serviços deconentes, atinge diretamente todos os
munícipes.

, .- O corte de energia, utilizado pela Companhia para obrigar o
uS~la~'1Oao pagamento de tarifa, extrapola os limites da legalidade,
eXIstindo outros meios para buscar o adimplemento do dúbito.

- Precedentes.
. Recul'so Provido" (ST,J . Imsp n" 278.532/RO. Relatol' Min.

Ft'tIllCis{'() Falc:ü(J).
"ADMINI:>THATIVo. .IN'.I'EHlWI'ç:Ao DA PHES'I'A<;Ao DO

SEHVIç:O DE 'I'ELI~FONIA FIXA DE OHGÃO DO SEHVIÇO PÚ-
BLICO. INAIJIMPLENCIA. IMPOSSIllILIDADE. LEI NO8.987/95
ART 6", CAPUT E * 3°, lI. INTERESSE DA COLETIVIADE. PRlN:
CIPIO DA ÇONTINUIDADE DO SEHVIÇO PÚBLICO. AR'!'. 25 DA
RESOLUÇAO DA ANA'l'EL N" 85, DE 30.12.1998.

I - Em face do disposto na parte final do inciso]] do * 3º do art.
6º da Lei nº 8.987/95, que manda considerar o "interesse da coletivi-
dade", não se legitima a interrupção do serviço de telefonia fixa na
sede de órgão do serviço público (Delegacia de Polícia Federa]) em
nlZÚO de inadimplência do usuário. '

2 . Ademais, a Hesolução nO85, de 30.12.1998, da ANATEL,
que f~egulamenta o Serviço Telefônico Fixo Comutado, em e art. 25,
pl'e~e, expres~amente, que é vedado à prestadora interromper a exe-
cuçao do serVIço alegando o inadimplemento de qualquer obrigação
por parte da Agência ou da União

3 - Agravo de instrumento improvido." (TRF- 1ª Região AG n2
2002.01.00.00:3178-8, Relator Desembargador Federal A~tônio
Ezequiel da Si Iva.)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMETNO. SERVI-
ÇOS DE TELEFONIA COH'I'ADOS. PRINCÍPIO DA CONTINUI-
DADE DOS SERVI ÇOS ADMIN ISTRATIVOS.

E devçras lastimável que a União Federal não honre seus com-
promissos. ~ partidária do lema dos maus pagadores: "Devo, não
nego, pagare] quando puder" ou "pagarei quando bem entender". Mas
os serviçus Hc)ministrativos suspensos, tendo em vista que prejudicad~
é o cidadão. E o princípio da continuidade." (AG 2002.01.00.026981-0/
BA, Rclatol' Desembargador Federal Tourinho Neto).



144 REVISTA DOS PROCURADORES DA FAzENDA NACIONAL
REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL 145

7) CONCLUSÕES

Para encerrar este trabalho permitimo-nos compendiar algumas conclu-
sões que, segundo entendemos, foram suficientemente fundamentadas:

a) Os serviços públicos no Estado Brasileiro de 1988 são pres-
tados, direta.mente, pelo próprio Egtado ou por particulares que com
ele possuem algum vínculo;

b) Existe direito subjetivo público ao serviço público adequa.
do, visto que a fruência desses serviços instrumentaliza a vida digna.
O recebimento do serviço público adequado integra, portanto, o mí-
nimo vital a ser exigido do Estado. Decorre daí que a continuidade da
prestação de serviços é inerente ao regime de sua prestação;

c) Interrompendo-se a presk'lção de serviços públicus à Admi-
nistração Pública toda a coletividade fica prejudicada, na medida em
que a Administração depende desses serviços para prover todas as
demais necessidades públicas, algumas delas de c..:aráterindelegável;

d) A descontinuidade do provimento de serviços públic..:osà Ad-
ministração não se justifica, mesmo ante o inadimplemento de obri-
gações contratuais pelo Poder Público, visto que existem mecanis-
mos próprios do regime de responsabilidade fiscal para fi apuração de
eventuais desvios e, sobretudo, não se pode prejudicar toda fi coleti-
vidade comOmeio de reforçar as garantias do particular delegatário
dos serviços;

Nada obstante toda a argumentação coligida neste estudo, tem-se presen-
ciado, com freqüência, situações em que os contratos de fornecimento de serviços
públicos ao Poder Público, modulados sob a forma de contratos de adesão, con-
templando cláusulas que permitem a interrupção do fornecimento dos serviços.
Para esses casos, em que a própria essencialidade intrínsecas às uti lidndes deman-
dadas não permite a prévia discussão destas cláusulas, não resta à Administração
outra atitude senão aceitá-las.

Porém, permitimo-nos, aqui, alvitrar a sugestão de que, diante de possível
descontinuidade de fornecimento dos serviços, em situações limite, os órgãos de
advocacia do Estado devem provocar o Poder Judiciário, pela via mandamental,
preventiva ou repressiva, contra ato do dirigente da empresa delegatária.
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quando da implantaçáo do modelo ~ep~~h~ano e ~mocr . PQda constituição.
1776. AJ3Dis!ric! Cour!s são varasJudlclal •.~eder31sde.ar~lg0: deral de primeira~~~~:~:~:-~o:~e~;r~:~r~:~~~~:~:ld~::;~i;~~~'~~:~~dé; oriWginalr~angt,eo~t:

I d T, Court tem se e em as 1m
ligado ao poder legislati.v~ e a eexIOemp:í:J'u~gaC:domatéria tributária federal, espe-juízes itinerantes, que VIajamp ,
cialmente afeta a temas de imposto de renda.

2

3

d . Doutor e Mestre em Direito pela PUC-SP,
Procurador da Fazenda Nacion~1e~ lon rma, on Ensaio dedicado aos colegas procura.
Hubert Humphrey Fello~ .na Un~ve.rsldadedeHB~~t 'Edimar Fernandes de Oliveira, Carlos
dores Aírton Bueno JUnior, Cnstlna lursa e er, d ço apo.,o

' . . . T C argo, a quem agra e .
Moreira Vieira e AntoniO Carlos aQues am A Graber United States Courts.
Robert A. Carp, Melinda G. Hal1,Susan G. Mezey e Marc. ,

. A . Law p 174 e ss.
in The Oxford Compamon t.o meOC8fJ " 28. As cortes criadas pelo poder
Robert A. Carp e Ronald Stldham, The Federal Courts, ~. d no' termos do artigo 1". da

d . I' C rts e foram cna as "legislativo chamam-se e LeglsatIve ou . d I poder judiciário decorrentes do
constituição dos Estados Unidos. As cortes cria as p~ o. I Cou"s .

. . - - h .da' como Constltut/ona .artigo 3". da constltuu;:ao sao con eCI "

Apelos de decisões da Tax Court sobem de acordo com o domicílio do insm'.
gente para cada uma das treze Courls ul Appeals\ trinunais de apelação, que
encabeçam circuitos (Circui!s), cortes de segunda instância dajustiça federal, que
também apreciam recursos originários das noventa. e cinco District Courts que há
pelo país. Recursos da Court af Claims sobem para a décima terceira das Court af
Appeals, com sede em Washington, chamada de Federal Circuit Court of Appeals.
Sobre todos esses sodalícios paira a Suprema Corte-'".

O modelo judiciário federal é muito menor e mais simplificado do que os
estaduais!;, levando a justiça ao interessado, na medida em que há farta messe de
pulverização geográfica, além de cortes itinerantes. Exerce também o judicial
review

7
, o controle de constitucionalidade das várias instâncias adminjstrativas

que hü pelo paísll, dadn a pt'oliferação de centrol;; de decisiio burocrática!!. A
int.eriorizw;üo ciajustiça federal faz.se pelas Distric! COllrts, de composição varia.
da quanto à quantidade dejuízes10, com números que transitam de u]"nmagistrado
(distrito leste de Oklahoma) a vinte e sete juízes (distrito central da Califórnia)11.

O paraclihTmade aplicação de jurisdiçüo fcderaJl:'! cent,'a.se no caso Eire
Railr()ad Co. lIS. TOlllphins1:1• julgado em 1938, quando reconheccram.se limites
entre lei estadual e federal 1.1.ato político ousado, levando. se em cont.a que foram
os est.ados que criaram o poder central e não o contrário. Dada a variedade de
jurisdições, vislumbr<l.se leque amplo de opções para o contribuinte que litiga
contra O Estado, qualificando animado lorum shopping, uma característica da
prÁtica judiciária norte.americana.

A Tax Cour! é a mais usada casajudidal para discussão de matéria tribu-
tária lederal, é o forum escolhido pela maiona dos interessados, embora as esta-
tísticas demonstrem que contribuintes perdem com m.ais lrequência na tax caur!
do qu.e em qualquer ou.tro Iribunall,~. Trata-se de corte altamente especializada,
dona de t'econhecido tirocínio em temas fazendários. Sua importância funda-se na

4 As COurt of Appeals estão localizadas em Boston, Nova Iorque, Philadélphia, Richmond,
Nova Orleans, Cincinatti, Chicago, Saint louis, São Francisco, Denver, Atlanta, e há duas
em Washington, a do Circuito do Distrito de Columbia e a do Circuito Federal IFederal
CircuiO. Daniel John Meador, American Courts, p. 92 e ss.

5 Philip J. Coopef, Baft/es on tlle Bench. Petcr Irons, A Peaple's History af the Supreme
Court, Lucas A. Powe Jr., The Warren Court and American Palitics, Howard GiUman, The
COnstitution Besieged.

6 Wilfiam Burnham, Introduction to fhe Law Dnd Legal Sysfem of file United States, p. 183.
7 Alexis de Tocquevifle, Democracy in Amen'ca, p. 62 e ss.
8 Peler L. Strauss, An InrrodlJction to Administrative Justice in fhe United Stafes, p. 111 e
'5.

9 Richard C. Cortner, Tlle Bureaucracy in Court, p. 74 e ss.
10 Robert A. Carp e Ronald Stidham, Judicial Process in America, p. 46 e ss.
11 Daniel John Meador, op,cit,loc. cito
12 E. Allan Farnsworth, An Inrraducfion to the Legal System of the United States, p. 44.
13 304 U.S. 64 119381.
14 Kermitt L. Halr. The Oxford Guide (o United States SlJpremeCourt Decisions, p. 85 e 55.

15 Patricia T. Morgôll, Tax Procedure llnd Tax Fraud, p. 98. Tradução e adapt"H;;ãolivre do
autor. The Tax Court is the forum chosen by the most taxpayers, although st;;l/istics show
that the taxpayer loses more often in the Tax Court than in lhe other forums.
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desnecessidade de depósito ou pagamento prévio dos valores questionados para
que se oportunize a discussão. Segundo autores norte. americanos,

Uma das mais significantes diferenças entre as cortes tributá-
rias disponíveis é a nt~cessidade do prévio pagamento dos tributos
discutidos. Pagamento de tributo não é requisito para ajuizamento
de ação na tax court. De fato, a tax court pode até perder jurisdição
se o contribuinte recolher valores cobrados antes de regular intimaçáo
pela autoridade fazendáriaHi.

Não vinga na Tax Cuurl a odiosa cláusula solve ef r~pete. Por (!ssa. razão,
ela é chamado as vezes de a corte do homem pobre 17. Com efeito, a rnais importan-
tr corar.:!eríslica da fax COilr! é que trata-se do lÍn.ico tribu.nal que ,u10 exif.{c que o
conlrihuinte pague primeiro o valor disputado de modo a poder ajuizar a ação1fi

.

Na Tax Cour! não há o tribunal do júri, figura clássica no direito norte-america-
nol!l.

A Tax Court fora criada pelo Congresso em 1924 com O nome de DO(ll'd of
Tax Appeal.<;. Tinha status de órgão administrativo, ag(~ncia ligada ao po(h~1'exe-
cutivo, embora desempenhando funções tipicamente judiciárias. de composiç,-lOde
conflit.os. gm 1942 t.eve o nome alterado pam Ta."( COl/r( o{ lhe Uniled 8Ia(('s.
Passou por uma líltima reforma em 1969 e desde então mantém li denominilt;fto de
Uni!e£! S/ales Tax COllrt~lJ. Como já anotado, trata-se de corte de artigo }!!. da
constituiçiio, dada sua cria~'<lopelo Congresso, uma vez que ntlo foi contPlllplada
COlll previsão constitucional originária.

A Tax Courf plasma sua existência em ref:,rttlamento. que confere-lIw a na-
tureza~l. É composta por dezenove juízes~~, indicados pelo Presidente da HepLJbli-
ca, com oit.iva do Senndo~:l, O salário dos juízes é idêntico (lOS (~stipi'noios l"('Cl'hi.
dos pelos magistrados das District CourtsZ4• Recebem d i,í rins qUl' l'(lhrelll dl'Spl'."'a:-:;
de viagem, a serviço do tribunaF~. É que a sede da corte localiza-se' ('111 \iVashing1on
e os juízes viqjam pelo país para audiências (}/I.!al'ing:;)Zfi.

16 Gerald A. Kafka e Rifa A. Cavanagh, Litigation of Federal Civil Tax Controversies, p, 102
Traduciío e adaptação livre do autor, Doe of the most siynilicant difforences i/m()lIg rtJe
aV8l'lable frial forums is (!le necessity af prepaymenf af fhe fax. Paymenr af f!le (ax is nof
required to commence deliciency litigatian in (he Tax eaurt. Indeed, the Tax Court can be
deprived of jurisriicfion iI payment is made belore issuance of fhe statutary notice of
deficieocy.

17 Patricia T. Morgan. ap. cit., loco cit. Tradução c adaptação livre da autor. For this reason,
it is sometimes referred to as the "poar man's court".

18 Patricia T. Morgan. op. ciL, loco cit. Tradução e adaptação livre do autor. The single most
important feature of the U.S. Tax Court is that it is the anly farum that does not require
that the taxpayer first pay the disputed tax in arder to file suit.

19 Jarnes P. Lev;ne, Jury in The Oxfard Companian to American Law, p. 454 e ss.
20 Leandra Lederrnan e Slephen W. Mazza, Tax Controversies, Practice anrl Procedu/e. p.

280.
21 InternaI Revenue Corle, Seco 7441,
22 In/ernal Revenue Corle, Seco 7443 (a).
23 Imernal Revenue Cade, Seco 7443 (b).
24 InternaI Revenue Cade, Seco 7443 (c).
25 (n/emal Revenue Cade. Seco 7443 (dI.
26 Patricia T. Morgan, op. cit. p. 101.

O cont.ribuinte indica onde quer ser ouvido'.!7.Não há vit.alieidade (tcnure)
para os magistrados; o prazo de exercício previsto para o cargo é de quinze anos,
improrrogáveis, contados da posse28• Os juízes da Tax Court devem se aposentar
aos setenta anos2!1 e não usufruem de benefícios de irredutibilidade de vencimen-
tos, o que caracteriza magistrados de cortes de artigo 3!!., ou cortes constitucio-
nais:m. O Presidente da Hepúhlica tem poder de exone'rar juí7.es da 1'ax Cou.rt, após
regular intimação e direito a oitiva pública (public hearing), por motivos de inefi-
ciência (inefficiency), negligência (neglect af duty), ou por abuso de autoridade
(mal{ea.sance in orrieefl'. Proibe.se O revo[ving doors, isto é, aquele que tramúta
do servic;o públicu para o privado, veclando.se a prática da advocacia tributária na
Tax Court por juiz por ela exonerado:l2• Cobra.sc U$ 60,00 (sessenta dólares) a
título de custas para cada ação lá protocolada:l:1.

O contribuinte pode representar-se a si próprio ou pode fazer-se defender
por advogado ou contador. O fisco é representado pelos procuradores do advoga-
do-chefe da agência do imposto de rencla:14• A Tax Cour! confecciona e prol ata t.rês
tipos de decis{)cs: divisinn.<;opinions, que valem eomo precedent.e e StlO ofidalmcn-
ll: pUb.licadas, mCl1I01:andul1I ()piniotls, quc não têm valor como pn'ccàcnte c que
sao pnvadamelll.(~ veicularias C as summar:v ol'i/lio/l.'>. l'1lI pequenas causas;l!",;Ó n
presidente da cort.e lJuem determina a natureza da opini<io, cuja pu blicirlade decor-
re da opção:lIi. Esse tribunal tem regras próprias, as fax C()llrt rules, que definem
aspectos gerais cOInojurisdição:17 ou temas mais minuclentes como assinaturas em
requerimentm;:lfi. Como rCh'Tade hermell6ul.ica (construclion) prevê-se que nQl"mas
regimentais deverão ser interpreta.das para garantir justiça, velocidade e econo-
mia em cada ca.SO:l!l. Prevê-se objetivamente que as partes devem tentar acordo
antes de l:ludiêllcia411•

A compct.ôncia da Tax Court é fixada por regulamcnt.o41 e em matéria de
imp( Ist'l clt, renda l'xige prévia notiftcac.;ào de lafl(;anwnt.n (nolú'e o{de{iciency) por
parll' das aUloridades fazendririas'12• A Tax Courl núo pode manifestar-se sobre

27 Gernld A Kêllk(l c Rita /1., Cavan;:~gh. Litigat/an 01 Federal CivJ'l Tax Controversit}s, p. 1.06
[11.

28 InternaI Rcvenue Cado, Sec, 7443 (e).
29 Patricia T. Morgan, op. cil. p. 100. Internai Rcvenue Cade, Seco 7447.
30 Patricia T. Morgan, op. cit., loco cil.
31 Intl?mal Revenue Code. Seco 7443 (f).
32 InternaI Revenue Cade, Seco 7443 (g).
33 InternaI Revcnuc Cade, Seco 7451.
34 InternaI Revenuc Co de, Seco 7452. Lcandra Lederman e Stephen W. Mana, op. ciL p.

280.
35 Leandra Ledcrman e Stephen W. Mazza. op. cit., loc. cil.
36 Internai Revenue Code. Seco 7461.
37 Tax COl/rt Rule 13.
38 Tax Courf Rule 33.

39 Tax Courr Rule 1 (b). Tradução e adaptação livre dO' autor. These Rules shall be construed
to secure the just. specdy and inexpensíve detennination of evcry case.

40 Tax Court Rule 70.
41 Tax Cawf Rule 13.

42 Tax Court Rule 13. Robert E. Meldman e Richard J. Sideman, Federal Taxation, Practice
and Procedure, p. 129. Patricia T. Morgan, op. cil. p. 102.
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I

toda e qualquer matéria fiscal federal. A escolha de seu juízo, todavia, pf(~m(~ve
prevenção absoluta43, cumpridos os requisitos para fixação do fôro. O contnbUln.
te deve em primeiro lugar aguardar o encaminhamento por parte dos agentes
fazendários da notificação do lançamento44• Contados noventa dias45da postagem
da notificação 46 pode-se protocolar pedido para que a Ta:cCcourt determine novos
valores devidos (ou não) por esse contribuinte imaginário47, A inércia do interes-
sado, quanto ao requerimento para que a Tax Court aprecie seu pedido, ou pronto
pagamento (se ele reconhece o devido e pretende liquidar a obrigação) autorizam
o fisco ao início de procedimento de imediata cobrança administrativa,IH. No se-
gundo caso pelo fato de que os valores já foram recolhidos. Porque o acesso do
contribuinte à Tax Gourt depende da notificação de lançamento, tem-se que a
aludida notícia fiscal é uma espécie de tichei para a corte~!I.Não há portanto livre
acesso à jurisdição dessa instância fiscal.

Ainda, o ônus da prova (burden of pruon é efetivamente do contribuinte e

assim,
Lançamentos feitos pelas autoridades ützendúrias são presu-

midos como corretos e é ônus do contribuinte provar de outra forma.
Uma distinção existe entre efeitos de presunção de correção que en.
volvem as determinações das autoridades fazendárias e ônus da pro.
va. O ônus da prova é em realidade um ônus de persuasão que exige
de quem alega provas preponderantes ou outros parâmetros aceitos
pelo regulamento. A presunção de correção exige que o contribuinte
apresente provas que confirmem o erro das autoridades fazendárias''io.

A data de postagem da notificação de lançamento determina três conse-
qüências para o andamento da altercação entre fisco e contribuinte, a saber: sus-

43 Gemld A. Kafka e Rita A. Cavanagh, Litigation Df Federal Civil Tax Controversies, p. 2.02
121. Uma vez escolhida. a jurisdição da tax court é absoluta, cobrindo toda a matéria
relerente à lixação dos valores devidos pelo contribuinte naquele determinado exercíCIO.
Tradução e adaptação livre do autor. Once involved. the Tax Court's jurisdiction is ali.
encompassing, covering the entire subject matter of the taxpayer's correct tax for the
taxable period involvcd.

44 Esse documento encontra-se definido e caracterizado no InternaI Code Revenue, Seco 6212.
45 Ou cento e cincoenta dias se o contribuinte vive fora dos Estados Unidos. Interna! Revenoe

Cade, Seco 6213.
46 A notilicação é enviada ao ultimo endereço conhecido do contribuinte, seu IRst knawn

address. Patricia T. Morgan, ap. cit.,p. 104.
47 InternaI Revemie Cade, Seco 6213 (a).
48 Aobert E. Meldman e Aichard J. Sideman, ap. cito p. 129 c sS.
49 Patricia T. Morgan, op. cito p. 104.
50 Gerald A. Kalka e Rita A. Cavanagh, op. cit., p. 8.01 11]. Tradução e adaptação livro do

autor. Deficiency determinations made by the Commissioner are presurned corroct. and
the burden is on the taxpayer to prove otherwise. A distinction exists between the ,t'-~.t
of the presumption 01 correctness attached to determirwtions 01 the Commissioner fll' .:-Ie
burden of prool. The burden of proof is in reality the burden Df persuasion requiring a party
on whom that burden rests to establish the party's claim, either by preponderance 01 the
evídence ar other specially prescribed standart. The presumption of correctness rcquires a
taxpayer to go lor scribe standard. The presumption 01 correctness requires a taxpayer to
go forward with evidence to support a linding contrary to the Commissioner's delermination.

pen~e o prazo prescrional (statute of lirnitations) para início de execução adminis-
tratIva por parte do fisco (aBsessment of deficiency)f>I, dá início ao prazo de noven-
ta dias que o interessado tem para protocolar pedido de revisão de valores junto a
Tax Gourt52 e inibe o fisco de tomar qualquer atitude em face do contribuinte por
noventa diasf>3. Dada a importância da já citada data de postagem pelos motivos
acima identificados, segue observação de autora norte-americana,

Porque o regulamento concentra-se na data ele postagem da
notificação de lançamento, ao invés da data na qual o contribuinte
recebera o documento, é importante reter-se o envelope no qual enca-
minhou.se a notificação5-1.

Das decisões da Tax Gou,.! cabe apelo para uma das treze Cour! of Appeals,
dependendo do domicílio do interessado. H.eOetindo fcderalismo que informa o
modelojuridico dos Estados Unidos!i\ muito mais do que tensões entre sistemas
estaduais e fec1eraisfJl\ caracterizando densificação de atividade re1,,'Ulatóriafederal57
percebe-se que diferentes precedentes identificavam distintas soluções para pro~
blemas idênt.it.:o::{'Iol.A questiio l' muito mais de fundo do que de forma. c cnceta
antigo ~ro.ieto de crítica ao modelo procedimental cst.ados.unidens(-Fl, conjunto
normativo que contempla soluções ambíguas, porem de font.e única para discussões
de direito público e de direito privado(j().Por isso,

Na escolha do fôro para discutir matéria tributária o prece-
dente aplicável é consideração determinante, se fi questãojá foi apre-
ciada pelo tribunal escolhido. Todas as cortes, evidentemente, seguem
a decisão referencial da Suprema Corte. Entretanto, apenas pequena
parcela de matéria tributária éjulgada pela Suprema Corte em cada
exercício, mesmo onde cortes de instância inferior decidiram
conOitantemente em certos casos bem particularesfil•

51 Internai Revenue Code, Seco 6503 (a) (1).
52 Infernal Revenue Code, Seco 6213 (a).
53 Patricia T. Morgan, op. cit. p. 105.
54 Patricia T. Morgan, op. cit.loc. cito Tradução e adaptação livre do autor. Because the Code

focuses on the date of maiting 01 the notice of deficiency. rather than on the date the
tax~ayer actually receives it, it is important to retain the envelope in which the notice was
malled.

55 Lawrence M. Friedman. American Law, an Introrillcfion, p. 146 e 5S.
56 Lewis Meyers, The American Legal System, p. 4.
57 George S. Grossman led.), The Spirif of American Law, p. 210 e 55.
58 Patricia T. Morgan, op. cil., p. 112.
59 Laura Kalman, Legal Realism 8f Yale, 1927-1960. p. 21.
60 Oues.tôes .administrativas e constitucionais podem ser apreciadas por praticamente todos

os tnbunals do pais. Geolfrey C. Hazard, Jr. E Michele Tarulfo, American Civil Procedure
p.29. '

61 Gerald A .. Kalka e Rita A, Cavanagh. op. cit., p. 1.03. Tradução e adaptação livre do autor.
In c~oosl~g among .lax Iitigation .t0rums, applicable cose law will be a controlling
conslderatlon (f the Issue has prevlously been resolved in one trihunal. Ali forums, of
course, must follow a controlling decision 01 the Supreme Court. However, only a tew
case~ a.re hear~ .by lhe Supreme Court each term, even where lower courts have rendered
confhctHlfj declslons on the particular issue.
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Assim, uma Courl ar Ap'Pea1s de Boston pode ter precedente distinto (em
matéria tributária federal, bem entendido) do precedente seg1..l1do, pO.f eX,emplo,

, Cou/'I of'Ap'Pea1s de Nova Iorque ou Nova Orleans, Isso suscIta falta depor lima . . é . ' d
unidade e de coerência no modeloll2, mas exige solução (e o dlfClto tecmca e
decisão no~lo diz Tércio Sampaio Ferraz Júnior). A questão é colocada nos se~
hruintes' termos, por já citada autora norte-americana:. , . .

Porque ajurisdiçào cio" tax court" é nacIOnal e porque e lJ1(:~I-
tável que várias"courts af appeals" decidam algumas questões dlÍe-
rentemente, o problema consiste em se saber como a "la.x COUl't" dev~
julgar uma matéria em relação a qual a opinião da "court of appeals'
que vai apreciar o feito é distinta da opinião que impera na "tax
caurt". Deve a "tax court" seguir o seu próprio precedente, ou o
precedente da maioria das" caurt.s af appeals" ou o precedente da "
court af appeaI" que vai decidir a matéria em grau de recurso ?(;.'l

A solução emergiu com o caDaColseu us. CommissionerHi,juIgadü em 1970,
quando decidiu.se que ü veredito da Tax Court deve seguir o prec~dente da Court
ol'Appcals que tem competência recursal territorial pal'3 pr~nu~clar.s~ .em segul~.
do grau. Embura reconhecendo que a alternativa poss~ ?reJudlc~r_ulllforme aplt-
ca<;ãode legislação tributária no país, a Tax Court justifica a pOSlçao c{~mbase 11,0

objetivo político de providenciar eficiência na administração de. COt~f1JtosfiscaiS
entre o contribuinte e o Estado6'i. A decisão projeta certeza na aphcaçao da narIna,
permit.indo planejamento por parte do interessado, que ~eg(lcin jllrisni<.;úo, emho-
ra ligado por critério territoriais ao juízo de grau supenor., _ '

Trata.se a upção da Golscn Rufe, de amplo uso no Jar~ao procedllnent.al
fist:al entre advogados ejuízes norte-amerit:anos, Segue narrativa de COlHO :-;~Irbfl~l
a rderida l'eb'Ta.Em 1962 o fisco federal norte.,lInericano IHlll';OUCCl'l:adt~dOl_Smd
dólares em desf~lvor de .Jack E. Golsen, corno resultado d(' glosa de dedLH;<lO d('
pagamcnt.os de seguros que ele fizera para \Vestern Security Lif{',I~lsur,~n~e Cu.
Requerendo revisão por part.e da Tax Court, verificou-se que decIsoes dlst Intas,
cont.rárias, e opostas por parte de diversas CO/1rts o{ Appeafs, Op~ou~se po~' se-
guir-se a orientaçáo da Court of Appeals que inevitavelr.nente ~lpreclêH'la o feito,

Não obstante bom número de conslderaçoes que antecedem
nossa decisão é de nosso melhor entendimento que boa administra-
ção dajustiça'exige que sigamos a decisão da "court 01' appeals " para

62 Temas afetos ao. ideárío continental, de acordo com os cursos sobre teoria rio ordenamento
jurídico ministrados por Norberto Bobbio na Itália no inIcio da década de sessenta, de
feicão neopositivista.

63 Patrícia T. Morg,m, op, cit., p. 112. Tradução e adaptação livre do autor, B~cause the Ta~
Court's jurisdiction is nationwíde, and because it is inevitable that the vanous Courts o
Appeals will resolve some issucs differently, the question arises how the Tax Court should
decide a case in which the Courts of Appeals difter, Should the Tax Court follow ItS own
precedent, or the precedent of the majority of appellate courts, or the precedent of lhe
Court Df Appeals to which an appeal in the case before it would Iie?

64 Unitcd States Tax Court. 54 T.C. 742 (1970),
65 Patricia T. Morgan, op. cit.loc. cit.

~nde seguirá o feito. O artigo 7482 (a) do regulamento imputa às
court of appeals" J'esponsnbilidade primária para rever nossas deci-
sües e pensamos que essas cortes já meditaram suficientemente sobre
a. mat~ria em ~iscuSSão. Eficiente e harmônica administração judi-
Cial eXige que sigamos a decisão desses tribunais/;(,',

Essa perspectiva suscita críticas, porquc nüo promove i6T1.ialdadede trata-
mento entre c~l:tribll.intes, ~e esse o valor l'eJcrencial eleito. Observe.se por opor-
tuno_ que a praLJ<:a tnb~tána e constitucional norte.americana não registra dis-
Cllssoes que suscitam dIretamente temas de igualdade de tratamento tributário
pelo que é aceitaçüo geral do procedimento, como inerente ao sistema. Assim '

O efeito .da "Golsen Rule" pode ser ilustrado Com Oseguinte
exemplo, Imag1l1emos uma questão a propósito da dedutibilidade de
valOl~esp.agos a título de juros. O primeiro, segundo, terceiro e déci-
mo CI!"CLIl_toS de " ?ou.rts af appeals" sustentaram que tais pagamen-
to~ nao sno deduzlvels, O quarto e o sétimo circuitos sustentnm que
taJ.s p~gal11entos são deduzíveis. Se um apelo tem como destino o
prJm~lro, segundo, terceiro ou décimo circuitos a "tax court" tcm
que dIzer que os pagamentos não súo deduzíveis. Se o recurso scguis-
se, para o quarto ou décimo circuitos, a "tax court" deve dizer que
taIs pa~am~ntos são deduzíveis. Se o recurso subisse para qualquer
o~t.ro ClrClllto de "court of appeals" que ainda não apreciou a maté-
r~a, a "!.i.LX cnurt." cnt.iln poderia ter necisiin própria porque nüo csta.
na obngada a seguir nenhum precedente'''.

A 7~:r C~Jltrt também apreciapequcnas causas (smal! fax cases) cuidando
d,evalol'P's l,nfenores a U$ 50,000 (cinquenta mil dólares)I\K, O julgamento é sumá-
rIO,conc!lJZldo d" maneira mais iní{)rmal possívePi'l, e a decisno é 'inapelnvel, a par
--~. __ ._--
66 J~Jiz RaufI) in Go)sen v. Con~rl1issioner, apud Leandra Lederman e Srephen W. Mazza, op.

Clt., ~. 288 o 289, Trad,,!çao e adaptação livre do Butor, Notwithstanding a "umber of
~ol~sldera1Jon.<;_whl~h o"gl~ally led /JS to that decision, it is ollr bosr jodgment that better
Judlcml adml/JlstratlO1/ requlrc us ro follow a COl/rI of Appeafs decl~,>ionwhich is sQuarefy in
POlf)t. whe,e appr:al Imm our ricosio" !les that Court of Appeals and to rhat COurt alone.
SectlO~ 7482 (aI, I.R..C: 1954. charges the Coufl of Appcals wirh the primary responsibJlity
f?f ICVlew of our declslOlls, and we think thM where lhe Court of Appeals to which appeal
lie h.a~ alr~ady passeei upon the issue be/ore us, efficien( and harmoniou."" judicial
admmlstmtlon cal! tiS to fol!ow the decisiofJ of that court

67 PatrIcia T. Morgan op cit P 113 T d - d _.
_ '.' ,. . rn uçao c a aptaçao livre do autor. The effect of the

Golsen rlll~ c~n be IlIustra,~,ed by t,~lCfollDwing example. Assume Ihat the issue involved is
wt1ether Certam purported Interest payrnenls are deduclibfe, élnd that the Firsl Second Thitd
and Tenth .Clr~uits have l1eld that such payments are nar deductible, whíle 'lhe Forth and
Sevcnth ClfCUltS have h~ld that such payments are deductible. If an appeal in the case
bofore the court would Iio to lhe First, Second, Third Of Tenth Circuit Court of Appeals
then lhe Tax Court .rnLJ~t rule IhA! lhe payment is nol deductiblc. Jf appeal would lie to th~
Fourlh ar Scvent~ Circurt, fhe Tax COl/rI would be reQuired to hold such payrnents deductible.
If ap~eal would Ii~ lO any other Circuit, lhe Tax Court could reach its own decísiDn on the
questlOrl beCéluse It would not be bound by any precedent in the Circuit.

68 Esse valOl de alçada ê fixado no InternaI Revenoe Code, Seco 7463,
69 Tax COurt Rule 177 (b).
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d - c edente para casos futuros". Árbitros são apontados pelo presi-e nao Lazer prec 71 T t d
d d ' 'e-m competência para julgar pequenas causas. 1'a am-se osente acor",e,e... t d'l )

li t . I . dges" As custas são de U$ 60,00 ( sessen a o ares porchamados sma na JU . _ A d . _
a ão rotocolada73, a exemplo dos valores cobrados em açoes comuns. ~ m_lssao
ç p -o é automática dependendo de autorIzaçao dario juízo de pequenas causas na l d _ .

• 74' l,'m geral existe concordância c admissão, a menos que. o tema a ser ec~-
COfL.C .;; - < , • d - d T C t7;, O contn-
dida suscite ~m precedente que oriente posterior CClIl uta .~ a:. ~()llr .• ",76

buintc representa a si próprio e a fixação d? ~ont~nte devIdo e I.m~dl~~~: ._
A segunda opção colocada a disposH;ao do .mtere~~;a~opara dIS~USSdO ~e

, . • "b t' . f' deral da'-se com as noventa e CinCOD~stnctCOllrts espalhadasmatena LrJ u ana e - .. 1 t t
pelo país. A ação pode ser distribuída por qualquer Interessado, n~o O)S .an .e
cidadania ou residência77 Como requisito exigi~se que s.e ~romova pe~ltdo d~ T_es~l-
tuição, de repetição do indevidamente pago (re{u.n.d SlU~)1 , pel.o que ~ condlç.a~ .. ~
admissibilidade o prévio pagamento dos valores que ~nseJam a clIscussao. As ~,st IC

C()urts consagram a cláusula solve et repete, nommada ?e r~JlI !)a)Jmell~ '.l/'~. n?
direito norte-americano. Deve o interessado esgotar as mstanCJas admll1lsLJ <ltl-
V(lS,protocolando pedido de devolução junto à a~~inistr:.~ç:i~ e a~ua,r~~~?d~~nega-
tiV'l ou silêncio por seis meses, o que sif:,Jllificab:lClto adv~rblO de n~~d.~;~O.
". Nas Di.strict CUl/rts pode haver julgamento pelo trI~)llna~ do JUrl ; t~'Ht~l~l'
se de cortes constitucionais, criadas nos termos do art~g? ?-. da constJt~l?ao

. O fi.. . d c ndido pelos advogados da diVIsa0 fiscal do depal ta-norte-amerIcana. ISca e ele - _ _ I
menlo de justiça. AB COl/rt of Appeals exercem ojuízo de segtl.nd~ /.-.~a~l,~~cxe.mp o
1- -'...011 a Ta:r Cal/rI. As 1Jis!rict Cuurts fonnam uJurlsdJçao fedel ai de
(O que OCO! re c I < ~ .•• ~l 1\1 . 'lados
primeira instância e julgam também questóes cíveIS e l~eTlaIS' ., gllTl~ es,.' d'
10SSUf:'rnapenas uma 1Jistricl Court, out.r..os .po:-:;suemate qll~ltr(), e 0. TlUl,lH..ro .. ~
~ ., , t'1111bémé variável.-.(:l.Osjuíz('s silo IIldlcados pelo Pn'sldt'lltl' d,i Ih pubhcd
JUIZ( s ., .. I I '1111e I)eso. . '''~ d) SeIJad,) I"'so (IUalificu a at.IVll;lC l' com gn.com oitiva e aprovaçao (. • . .~, . ,
político a exemplo da administração de BiUChnton que nomeou n~u.lhere.s (~anessa
Gilmor~ em Houston) e representantes de minorias parti. o exercI CIO UU.lUdlcatura
federal"':1(lo seat on a federal bencJz).

70 Income Revenue Code, Seco 7463 (h).
71 Patrícia T. Mo(gan, op. cit.p.l11.
72 Gerald A. Kafka e Rita A. Cavanagh, op. cit., p. 2.05111.
73 Tax Court Rule 175 {21.
74 Patrícia T. Morgan, op. cit. p.112. .
75 leandra lederman e Stephen W. Mazza, op. Clt., p. 290.
76 Gerald A. Kafka e Rita A. Cavanagh, op.cit: p. 10.0l.
77 Gerald A. Kafka e Aita A. Cavanagh, op. Clt., p. 17.01.

d I I R enue Code, Seco 7422.78 Também chamadas de civil actions for refun . ntern8 ev
79 Ir/temal Revenue Code, Seco 6532.
80 Leandra Lcderman e Stephen W. Mana, op. cit .. p. 293.

H R m Jssen American Govemment.81 Robert A. Heinernan, Steven A. Perterson e Thomas . a l ,

p. 231. . I S tem of rhe United States, p. 39.82 E. Al1anFarnsworth, An IntroductlOn to. t.he Lega y.s . 14
83 Robert A. Carp e Ronald Stidham, JudiCial Process In Ameflca, p. 2 .

Uma última possibilidade que o contribuinte tem para discutir tributação
federal encontra-se na COllrt af Federal Cla.ims. Trata~se de tribunal de artigo 1Q

da constituição norte-americana, isto é, criado pelo poder legislativo, e por isso a
exemplo da Tax Court e por isso também chamado de tribunal de origem legislativa,
legislative caurt. Tem regulamento próprio, chamado de RCFC- Rules af United
Sta.tes Courts orFederal Claims. O modelo hermenêutica busca justiça, velocidade
e baixos custoS"'.1.Admite-se um único remédio, a civil action.Il". Proihe-sc o uso do
júri!'l;.

O fisco é defendido pelos procuradores da scção fiscal do departamento dc
justiça. Também a exemplo a Tax Co"rt, a Court oI' Federal C/aims tem sede em
Washingt.on, mas é itinerant.e, pelo que seus juízes viajam pelo país, de mono a
apreciar os caS08 a Que estão ali.~t.os.Tratam~sc de dczcsseisjuízes,indicados pelo
Presidente da República e aprovados pelo Senado, com prazo de quinze anos para
excl'cício do cargo, renovados por mais quinze anosfl7• É consenso de que posições
dessa corte são tendencialmente menos fazendárias do que as opiniôes da Tax
COlJrt~. Apelos súo diri&-ridosa uma das Cire"it Courl oI' Appeals, exatamente a
Federal CirC'uit Courl oI' Appeals. com sede também em Washington.

A possibilidade de escolha pelo contribuinte do juízo para apl'ecinção de
questüo trihul.úrin promove problemas inusitados!'!). Com efeit.o, porque a 1'a.x Court
núo exige prévio pagamento, parece ser o espaço jurídico mais adequado, mais
conveniente, mais dúctil. mais factível. No entanto, essa suposta economia é en-
ganosa, na mcdida em que posiçüo da Distric/ Courl ou da Cour! orelaims pode
ser mais filv()nive! ao int.eressado.

I:: o que Ocorreu t,;(ll11Q caso Estafe of Carle,. LiS. Commissioner!)1I ,julgado
em 1971. Uma viúva, senhora Cart.er, apelou de uma decisáo da Tax Court que
en!t'nc!l'll qUl' val()I"t,~qLlt' ela n'cebera dos cmpregadol'Ps do I~llel'ido marido eram
receita dl'lill' COlHolal dt'vl'l'iam ser tributadas. Para a cort.e fiscal, ni1()se conlil:,ru-
I'1lvam dO;)l..;úes,Ctn relação as quais não haveria taxaçi1n como renda. A Appelate
Courl descobriu que se a viúva pudesse ter recolhido previamente os valores e
reclamado dcvolução na /)is/rú:t Courl, ela era seria vitoriosa. E com o objetivo de
desfazer-se a inju,':itiçH, rl'fOrrnOll-se a decisão recorrida. O caso é paradigmático,
mas não é comum.

O advogado tribut.arista nos Estados Unidos deve fazer algumas conside-
rações estratégicas antes de optar pelo melhor fôro para discutir tributação fe-
deral. A par, naturalmente, do recolhimento de valores, a seccional' opção inicial,
deve-sc levar em conta outros fatores. Como a Suprema Corte entende a questão?
Já houve oportunidade para que aquele tribunal superior tenha se manifestado
sobre a quesí.úo cm discussüo?

84 RCFC rule 1.
85 RCFC rule 2.
86 RCFC rule 39.
87 Patricia T. Morgan, op. cit. p. 121 e 122,
88 Patricia T. Morgan, op. cil. p. 120.
89 Gerald A. Kalka e Rita A. Cavanagh, op. cit., p. 1.01.
90 2d. Ciro 1971, apud Patricia T. Morgan, op. cito p. 98.
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A Suprema Corte conta com nove juízes, indicados pelo Presidente da R~-
-bl' -d elo Senado91 Nem toda matéria tributária alcança aquele tn.pu lca e OUVIaS p • -. _, . . . . __

bun' 1 que ainda tem discrição para escolher as matenas que V81Julgar. A que~t~o
che;a'até a Suprema Corte por meio de um wrÍl af certiora.ri. Tra~a.se?e rem~dlO
outorgado pela corte mediante provoca~ão, para q.ue ~r,lbun~l mferlOr enVIe a
matéria para a corte superior. O procedImento é dISCTlClOná~lO:deve o assunto
vincular-se a questão federal e pelo menos quatro dos nove JUl7.CS da Suprema

- I d' - '12Corte devem dispor-se a.lu gar a lSCUSStH)". . . _'
E se a Suprema Corte ainda não manifestou-se sobre a matér!a sob .1JtJ-

gidl:l, outras perguntas devem ser objeto ~a c.urio?idade do ~?~ogado trlbuh~nsta.
A Courl of Appeals da jurisdição do contrlbumte msurreto JaJulgou a questao em
disputa? Se a resposta é positiva, por causa dajá cita.da Go/~en Hu':e, a Tax COlai
deve seguir Ojulgamento da Court o{Appeals q~le V~] apre~l~r u f~,to em bTI-aud~
recurso. Se negativa a resposta, a Ta.x Court tera mais dl~crlclOnanedade. ~ .C.0Ul I
of Federal Claims não é vinculada a decisão da Court of Ae]Jeal~ do ?OIl1ICll~odo
contrihuinte insurgente. Portanto, se a Cou,.1 af Appeals e desf;~voravel ao l~te-
ressado e ainda não existe posição da corte suprema, a Cuurt o/~ederal. ~laun.s
pode representar o caminho mais adequado. Por fim, se algum trtbunal.Ja mani-
festou-se a favor do interesse do contribuinte, essa corte deve ser escolhida como
a mais adequada. .. d

Em resumo nos Estados Unidos da América do Norte, I) contrlbulIlte po e
discutir matéria tributária federal em três jurisdições: Tax COllri, TJistr;cts COllrts
e Court of Federal Claúns, Na Tax Courl ele não precisa recolher valor~~s para
discuti-los, não pode valer-se do t.ribuflnl do júri, pode apelar pa:~t a Gou,.t oi
Appeals de sua residência, segue o precedent.e da ',Tle~;n~acasa" flll.ht.a e.I1lcorte
legislativa de artigo 1º. e ajuiza açào em face do COllllssann da aw'nCIa d~ 1.111posto
de renda. Nas várias Distr;cl Courls o contribuinte deve pagar ()valor eX.lgl(io pp[o
fisco como condição de ajuizamento de açüo, pode .ser j~lgac~o. pelo trIbunal do
júri, pode apelar para as Courl of'Appeals de sua resldéncJ:l. lI:dlta em COl ..tl' ~ons-
tit.ucional de artigo 3º. l! ajuiza açáo cont.ra n governo dos bslarlos UI1l~Jos. ~[1
Court o(Claims ele deve pagar o exigido pelo fisco pnra protocol?r s~u P?dldo, nao
pode valer-se do júri, pode apelar para a ('ou rI o{Appeals do clrc~lto leden~1 ?m
Washingt.on, cujos precedentes deve seguir, milita em corte de artl?o.1 \1. e 3.1U1.za

ação cuntra o governo dos Estados Unidos94 .São es~as as ~araclenstJcas que in-
formam ajurisdição norte-americana, em tema de tnbutaçao federal. Passo agora
à execução fiscal. .

A aclministra;ção federal norte-americana pode valer-se de dOISm~)(~elos~ara
cobrar débitos tributários de contribuintes inadimplentes. O faz admmlstra~1Va-
mente (adnúnútro.tive t:ollection procedure) ou judicialmente ({oredosure adlon).
A cobrança administrativa é célere, ágil, eficiente, de muito impacto, embor_3 plas-
mada por grande margem de discricional'iedade por parte dos agentes do fisco.

91 Ronert A. Hcinernan, Stcven A. Peterson e Thornils H. Rasmussen, American Government,
p. 232.

92 Stúphen H, Gifis, Law DictionalY, p. 71.
93 Patrícia T. Morgan, op. cil., p. 123 e ss.
94 Patrícia T. Morgan, op. cil. p. 127.

Visl~mbram e detectam cobranças que não apresentarão resultado, a dívi-
da podre, deIxando-a de lado. Concentram-se em devedores de recuperação creditícia
mais factível. Agcntes fazendários infernizam a vida do devedor relapso. ~àzem
penhora administrativa, arresto de contas bancárias, de salários, de toda sorte de
bens, onde quer estejam. Arruina-se a vida comercial do executado. Legislação
penal de tolerância mínima para com crimes fiscais c economia suculenta garan-
iem o fisco !la perseguição de valorcs não recolhidos a bom tempo. É tema que
dell1.o~ral.as e republicanos concordam. Ambiente ideológico neoliberal, de ranço
CaIV111l~Ül,não admite evasão e sonegaç<Ío fiscais. O conirole e a fiscalizaçáo dos
gastos pllhlicos, o comprometimento sucial e a objetividade da vida cotidiana não
dão espaços para os floreios de retórica, para a marmelada dos formalismos; a
vida hurocrilt.iC<1(~I)que (S, real, funcionaP'.'i. Mais lima vez, o direiio é cxperiêllcia~~;.

.A execuçao fiscal por via adminisirativa é o meio mais comum, mais usado,
garantmdo él excussão de bens cio devedor e a realizaçüo cio crédito público sem a
intervenção do judiciário!l7, sem maiores fiwmalidndes e delonga~. Com efeito a
n:/ulânda por parlt> do gO/J(~rllo lIorte-americnfw em IIsar () processo judicial <':01;10
me<.:aJ1ismo de execuçao fi.scal re/7ete os ClIstos e o tempo gasto ~m discussões
jlldiciá,.ias~lS. A opção pela execução administrat.iva indica grande volume de poder
que o fisco concentra, prerrogat.iva dos agentes da collection divisiofl., do setor de
cobrança administrativa. Trata-se de pl'Ocedirllento que privilegia o fisco em todas
as insttlllcias, temi~o pelas consequências e pelo tormento que representa na vida
do contrihuinte. E evitado a todo custo, em face de seus desdobramentos
pntrimoniais. além de posteriores efeitos em âmbito penal. Dei-se em ambiente de
adminiHtra<;t\o, distante do judiciário, e intimida o devedor pela violência de seus
passos e velocidade em seus aspectos cliométricos; é sumário. Segundo autores
nort('-<lml'rica no~.

Agent.es do imposto de renda do setor de cO!)l'ança administra-
I iva 1)()SSU<:'Jn talvez o maior volume de autoridade enire t.odos os
t'lJlprl'g,Il!I)S do g"()V(Tno. Possuem pod(~1'para cubrar e gerenciar dÓbi~
t.o.';,diminuindu-os aié. Têm autoridade para arrcstaI: e vender pro-
priedade, tipificar e penalizar pelo não cumprimento da legislação
tributária (... )A par disf'o tudo, possuem amplo espectro de meca~js-
mos il1vestigal.óri()s~I~I.

95 Laura Kalman, Legal Realism at Yale, 1927-1960, p. 49 e 55.

96 Oliver Wündell Holmes, The Common Law, in Williarn W. Fislher 11/, Amerie8n Legal
Reali5m, p.9.

97 Leandra Lederrnan e Stephen W. Mana, Tax Controversies: Praeliee 8nd Proeedure p_561, ,

98 leandra lederman c Stephen W. Mana, op. cit.loc. cil. Tradução e adaptacão livre do
autor .. The relucl~nce on the part of the govcrnmenl to use lhe iudiei<ll process as a
collectlon rnechamsrn re~lects the expensive and tirne-consurning nature of litigation.

99 Roben E. Meldmflfl e Rlchard J. Sidemafl. Federal Taxation, Practice and Procedure, p.
307. Tradução e arlflpfaçüo livre do autor. Revp.nuc officcrs af lhe COllcclion Div,:"ion
pO.<;.';;essperhaps the wirlest range af authority of 011federal govemmenl cmp/ayees. They
posses.'> flll lhe! powers enjnyerl !Jy thp. CollectiOIl DivisiufI to collect ar abalc delinquent
accoullts. Thoy al80 havp. (he au(horily to seize flfld sell pfoperty, impose anrl cnforce
major penRltu.!s for failurc to comply with the revenue laws I... ! In addition to these
powers, IfJvenue officers possess a wide range af investiga tive too/s.
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A execução fiscal judiciária (foreclosure action) nas poucas vezes em que é
utilizada presta-se a administrar conflitos de interesse entre credores. Tratam-se
de terceiros que também têm direitos ou expectativas em relação aos bens de
devedores, pelo que a administração fiscal busca o judiciário para preventivamen-
te sanar dúvidas e senões, que possam posteriormente invalidar esforços
implementados na fase administrativa1OO• É que o lançamento fiscal é ato perfeito,
acabado, detentor de todas possíveis presunções, no que toca a plausibilidade da
cobrança. Não se ousa discutí-lo em juízo. A opção pela execução administrativa
chama atenção pelo fato de que, para efeitos de cobrança de créditos públicos,
despreza-se ojudiciário em sociedade altamente litigante, na qual pendengasjurí-
dicas informam o núcleo da existência em sociedade, em níveis patológicos e oh-
sessivoslO1•

O procedimento tem início com a inscrição do débito (a.ssessmellt af fax).
Trata-se de anotação da responsabilidade de determinado pagamento pelo contri-
buinte em lista oficial102• Não se denomina o dúbito de dívida ativa. Todavia, a
viabilidade de imediata cobrança qualifica o crédito do gstado como perfeito c cm
ordem para execução. Mediante pedido, o contribuinte tem direito a cópia do do-
cumento que o configura como devedor do fiscoJo.1. Inscrições suplementares po-
dem ser feitas pelo fazenda pública, verificada a incompletude dos valores originá-
rioglU.l.O agente púbLico preenche documento ({orm 28-C, as.<;essmenf certificatel
que ident.ifica o nome do contribuinte, a dívida, seu valor, período de apuração,
naturez.a do tributolOf,. A partir do ato de inscrição em lista de devedor (assessment)

o fisco tcm sessenta dias para notificar o contrihuinte para pront.o pagamento,
assim como tem dez anos para executar a dívida, administ.rativa ou juC!icialmcn.
tell~:.

A notificação segue para O últ.imo enderl'(,,:Qconhecido do dl'vedorlll; (las!
}uwum address)llJ!l. Como é obrigaçáo acessória a I1otificaçüo do fiscol'm relaçüo a
endereços e respectivas alterações, não se discute o paradeiro do cont.ribuinte ou
do documento de notificaçãolO!l. Ao receber a aludida notificação o contribuinte
tem dez dias para recolher os valores cobradosllll. Fica também informado de que
há penhora iminente em contas bancária."" salários, ou quaisquer bens que possua.

100 leandra lederman e Stephen W. Mazza, op. dt.loc. cit.
101 lawrence M.Friedman, Law in America, p. 3.
102 Patrícia T. Morgan, Tax Procedure and Tax Fraud in a Nutshell, p. 189. Tradução e

adaptação livre do autor. Assessment of the tax is merely the recording of the liabitity 01
the taxpayer on an official list.

103 Internai Revenue Code, Seco6203.
104 InternaI Revenue Cade, Ser::.6204 (aI.
105 Patrícia T. Morgan, op. cit.loc.
106 Patricia T. Morg;m, op. cit.loc. cit.
107 Gerald A. Kafka e Rita A. Cavanagh, Litigation of Federal Civil Tax COfltroversies, p.

3.10 [11.
108 InternaI ReverlUe Code, Seco6303 {a).
109 Gerald A. Kafka e Rita A. Cavanahg, op. cit. p. 3.11 [71.
1lO Patrícia T. Morgan, op. cit.p.190.

Agentes do imposto de renda, no entanto, devem seguir modelo justo e
equilibrado (fair tax collection practices). Estão proibidos de comunicar-se com o
contribuinte em seu local de trabalho, de abordá-lo com descortezia, com lingua-
gem obscena1l1• Descumprimento dessa regra por parte do fisco, autoriza ao con-
tribuinte ajuizar ação contra o Estado, para reclamar indenização112,

Se considerado de baixo risco (law risk) pode o contribuinte ser procurado
pelos agentes do fisco, que propõem parcelamento ou composição da dívida113•
Verifica-se est.atist.icamente que o volume de cxccuçóes fiscais, administrativas ou
judiciais, têm diminuído muito nos últimos ano~. Ao que consta, durante os pri-
meiros cinco meses do ano de 2000 o imposto de renda norte-americano realizou
apenas vinte e oito procedimentos de arresto (seizure), contra cerca de dez mil
procedimentos similares em 197711•1•

Possibilidades de parcelamento (installment agreements) são muito amplasw,.
Como regra, a dívida deve ser inferior a dez mil dólares (não contados juros e
penalidades1lfi), o contribuinte não pode ser contumaz c reincidente117, deve ter
comprovado que tem dificuldades financeiras para adimplir a obrigaçüo trihutária
imediatamente. Ele concorda em colaborar com a admini~tração fazendária e com-
promete-se a recolher a dívida no prazo máximo de três anos I IH. Em nome do fisco
o secretário do tesouro tem autoridade para conceder parcelamento, se convenci-
do de que se trata do meio mais adequado para cobrança do requerentel19• O defe-
rimento de parcelamento não é regra, é mera alternativa que o fisco pode utilizar,
a seu critério1:!f!. Ainda,

Ao orçar valores a serem pagos o agente do fisco é instruído a
faz.er julgamento objetivo do quanto pode a fazenda pública cobrar
sem ameaçar o sustent.o da família do contribuinte, o pagamento de
tributos vincendos, além de receita para pagamento de prestações
futuras/:!!.

Exige-sl' pagamento imediat.o de parcela devida, sel:,'1.lidode prestações men-
sais de igual valor. que são calculadas discricionariamente pelo fisco federal da-

111 InternaI ReVeflUp.Corio, Sec. 6304
112 Inte",al f?evenue Cade, Ser:, 6304 (cl ele Seco7433.
113 leandra Lederman e Stephen W. Mana, op. cil. p. 562.
114 GeorgeGuttman, The Interplay af Enfarcement and Voluntary Compliance, 83 Tax Notes

1683 (1999), apud leandra lederman e Stephen W. Mana, op. ciL, p. 563.
115 InternaI Revenue Cade, Sec. 6159.
116 InternaI Revenue Cade, Sec. 6159 (c) (2) (1).
117 Nos últimos cinco anos que antecedem o pedido de parcelamento o contribuinte não pode

ter deixado de apresentar declaração de imposto de ,renda (retum), assim como também
não pode ter requerido parcelamento anterior. InternaI Revenue Cade, Seco6159 (c).

11B Patrícia T. Morgan, op. cit. p. 203 e 204.
119 InternaI Revenue Cod(}, Seco6159 (a).
120 leandra lederrnan e Stephcn W. Mazza, op. cit. p. 620.
121 leandra lederman e Stephen W. Mana, op. cit.loc. cito Tradução o adaptação livre do

autor. When evaluating the arnount to be paid. the revenue officer is instructed to make
an objective econornic judgrnent as to how much tho tAS can collect without jeopardizing
the taxpayer's ability to Support his family, pay current taxes, and earn income from
which to pay future installments.
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, ndem se prazos prescricionais e exige-se que o contribuinte pres-
que]e paIS. Suspe . ~ ,., d linando sua situação financeira; sua vida passa a ser
te c()~tas com frequenl~~ain=~im lência do contribuinte ainda suscita uma última
momtorada pelo fisco. t '~{fi. . compromise)123. Ele simplesmente com-
chance de proposta de sua par e o ers l~. de onde vêm os recursos que utilizará.to de pagar como pagara e
prova o qua~ ~o ulári~ <(orm 666), dando pormenorizada conta ao fisc? de sua
Deve preenc el', orm . ,_, te mar em de valores pnra que o Interes-
condição matenal. Respe.Jta~s~ taof~~~I~: (hasic ~iving expenses)llol. Valendo-se de
sado pos1',sa ~u~te~t~.rdaadse'ee~~~:I~cido de que não há outro meio de cobram.;a oampla ( IscrlClOnane __ d .. F .
fisco federal defere. o pcd!do e man~ém Oin~e~.~ssp~~~~~~c~e~r~b~i~~~d~n~I(~(.leser

Feita a notIficaçao para pagamen o '_ . . ,
adimplida pelo contl'ibuinte, de v;il'ias fimnas, insel'idas, no c,~n~~lt<~d': "n~~~s

"I te acel"t,)sl~r; a saber cheques, ordem bancarIa, C"lI ao e CI e ,comerCia men , , d estran-
Acel"ta-se também sob regime de discricionariedade, pagament~den,' mdoefia:., q'ue

., . - d tal' ac es o lSCOgeirn I~I Silêncio do contribuinte pode SUSCItaraçao a~ au, I d '
• ,. 'Ira do devedor a chamada [i.eld if/.ve~tigatlDn. De tal mo o,

saem a prOCl U a ez'des"gnado p'ira atender um determinado caso, o agente
lll<: V ,<: . _ :l t ',.

do imposto de renda irá contadar () cont.ri~llln.t~ para (e ermmdJ ()
valor a ser pago assim como novamente vai eXIgIr ~ronto pagamcn.
to de todos os v~IQres devidos. Se o cont.ribuin,t.e ~la(Jcom~ar~ce, nél
repartição ou recusa em cooperar, () .agente p~~hc~~"podc mt.lma~lo
ar', restar informações sobre sua Vida financeIra." ,

D d p t~f? f'ão válida o procedimento de execuç{io admlnlstt'at~v~l Sl'~~Je
a a no 1 Ica..•." '. . ~r ,I. te () dl'\)lto. Ele

seu curso, O devedor tem vinte e um dl~S parti paga.rl,n, ,t.leg,:,:I~l~e h-i d"{'\"('t!()l't'S
- d z lias se o valor é superIOr fI cem 1111(O til .'_ .' (. .

t.,em.dPet~a~'ooebr~8.dos (o caso mais comum dú-se entre marido (' 1l1ll!lll'I'J,<l11llU-

~i(~:~.~~::Z~~l;na tla:;)artes supre li l:otilicaç;lo
d
dO (:III.I'C;,iIlt~n.;s~~~,(\l;:~;~~T't:~~:~;1c;:;:;~~I~,~

'ão doutrin<Íria':llJ, porquanto a lmguagem o It'b~ amen ( , ... ~ . ". ,,_ I:l~.
~evedoresl'.\l. Todo o modclo procedimental baselfl-se na regulaI not.lfiC.lÇdO ,

122 Leandra lederrnan e Stephcn W, Mana, ap, cit. p. 621,
123 Internlll Revenue Code, Seco 7122.

S h W Mazza op. cito p. 627 e ss.1 24 Leandra lederman e tep en, ,
125 Intemal Revenue Code, Sec, 6303.
126 Internai Revenue Code, Seco 6311.

127 Intemal RevelJue Code, Seco 6316. cito .563. Tradução e adaptação livre .do
128 leandra lederm~n e Stephen W, Mana, oP.fficerP will contact the taxpayer to determme

autor. Once asslgned to a case, a revenue o d .11 again demand immediate and full
the current status of the taxpayer's account an WI f 'Is to appear at the interview ar
payrnent of ali delinquent accounts. II the tax0~yer a~ issue a summons requiring the
otherwisc reluses to cooperate. the revenue o I~er ca
taxpayer to appear and provido linnncial IntorrnaIIOf1.

129 Leandra lederman e Stephen W. Mazza, op. c~t. p. 56~.

130 Lcandra lederman e Stephen W. Mazza, O? CIt.<l~O~~C~~livre do autor, .. ) each person
131 Infernal Revenue Code. Seco 6303. Traduçao e p .

liable to the unpaid tax (. .. ). .' d ntribuinte ou no seu último132 Que é encaminhada ao costumeiro centro de negocias o co
endereco conhecido,

falha tio fisco nesse sentido pode justificar eventual preclusão no posterior proce.
dimento de penhoraU:l.

Quatro passos seguem, considerando-se não adimplemento da obrigação;
lien (pré-penhora), Levy (penhora pl'opriamente dita), seizure (al'l'esto) e sale by
auction (venda mediante leilão). Vislumbra-se velocidade, além da ausência de
remédios em favor do contribuinte devedor, de modo que a presunção de que a
obrigação deve ser adimplida a qualquer custo instrui a celcridade em favor do
fisco.

A fazenda pública está autorizada a penhorar administrativamente bens
do devedor. O procedimento tem início com uma fase de pré-penhora, chamada de
lieu, por mcio da qual tornam-se inalienáveis os bem, do contribuinte em débito
para com o fisco federal. Segundo norma de regência:

Se pessoa responsável pelo recolhimento de tributos não o faz
após notificação, terá penhorada sua propriedade e dil'eitos de pro-
priedade, reais e pessoais, no limite da quantia devida (incluindo-se
juros, valores adicionais, acnjscimos legais, penalidades, acrescidos
de demais valOl'es decorrentes da divida) em lavor do governo dos
Estados Unidos da América1,u,

O regulament.o fala em penhora de propriedade e em direitos de proprieda-
de. A dicotomia complica-se porque substancialmente a matéria pode ser regula-
mentada por lei estadual, il: configurar, entre outros, direitos de propriedade,
indiretament.e, ao dispor sobre legados e heranças.

O caso J)"ye VS. U,úted Statesl:J\ julgado pela Suprema Corte em 1999,
probJel1lnt.iza a questão. Hohn E Drye, Jr., devia U$ 325,000 (trezentos e vinte e
cinco mil dl.dares) ao imposto de renda norte-americano, quejü lhe enviara notifi-
taçúo para pagamento. A múe do devedor deixara a ele U$ 2;n,Ooo (duzentos e
trinta e trl~i' mil dólares) au morrer; Drye era herdeiro único e imediato dos bens
da falecida progenitora. Valendo-se de lei do estado de Arkansas, onde vivia e onde
localjzavam~se os bens, Dryc t.ransmitiu a Sua filha os direitos que herdara da
mãe. A opel'i:l(;iío el'11prevista em lei estadual e foi realizada em detrimento dos
interesses do fisco federal. A filha de Drye, Theresa, sucedeu ao pai nos bens
herdados e protegeu-os sob regime de tTust, criando a Drye Family 1995 7'rust.

Em 10 de maio de 1995 corte estadual declarou válida a operação e imitiu
Theresa Dl'ye na posse e na administração dos bens herdados. Enquanto isso o
fisco federal penhorou os bens do Irust, que em pronta resposta ajuizou açlío em
Di8l,.icl Court

J

:

u
; prot.est.ando contra o ato e requerendo anulação da penhora. O

133 leandra LedcHnan e Stcphen W. Mazza, op, çit. p. 564.

134 Internai Revellue Cade. Svc. 6321. Tradução e adaptação livre do autor. /f any person
liablc to pay tax neglects or refuses do pay after demand, the amount (inc/uding 8ny
interest, a(/ditioflal amount, addition to tax, ar assessable penalty, together with any
costs that may aCcrue ifl addition thereto) shall be !ien in favor of the Vnited States upon
811propcrty and rigllts to property, whether real or personfll, belonging to such perSOfl.

135 528 V.S. 49 {1999J.

136 Justiça federal norte. americana de primeira instância, corno visto na primeira parte do
trElbalho.
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fisco contestou a ação, invocando que o artigo 6321 do regulamento autorizava a
constrição, pelo que evidente que havia por parte do devedor propriedade ou direi-
tos de propriedade em relação aos bens penhorados.

Em primeira instância o fisco saiu-se vitorioso, a decisão foi confirmada
pela Court af Appeals e a Suprema Corte confirmou os julgamentos. Se os estados
podem definir propriedade e direito de propriedade, regulamentando tais instán-
cias, a lei federal (no caso o regulamento du imposto de renda) autoriza a penhora
de ambos. Na medida em que Drye pôde transferir os bens para a filha que os
reduziu à forma do trusi, tem-se que ele exerceu um direito de propriedade, que
pode ser confiscado pela fazenda pública, Além disso, os direitos do fisco (federal
tax lic/l.) ret.roagem à data do lançamentol37. Assim, os efeitos da penhura adminis-
trativa são dramáticosl:1R, embora sua existência não transf1l'R. imediatamente a
propriedade do bem para o Estado, que precisará confirmar a penhora em procedi-
mento chamado de leuyl39.

Implementada a pré-penhora (/ien), desfaz-se a mesma somente com a qui-
b.u;iio da uurigação"'o, Sutil característica do direito norte-americano informa que
apenas o fisco e o devedor têm conhecimento da constrição do benl t~l, Isso promo-
ve colisão'entre o fisco e terceiros interessados, adquirentes de boa fé ou credores
do contribuinte devedor. O regulamento prevê uma série de regras para proteção
desses interessados nos bens do executadol'l',!, limitando-se a salvaguarda dos cré-
ditos do Estado a alf:,'l.Jmassupclprioridades (supC'rpriorilies),

Não se leva em frente o procediment.o de penhora se () valor do debito é
inferior a U$ 5,000 ( cinco mil dólares) , se o devedor é falecido, se ele não possui
bensl,!:I,Hespeitam-se compradores de automóveis que desconheciam que ()vende-
dor era devedor do fisco I1\ adquirentes de bens do devedor no varejo (persorJo/
fJl'Opcrty IJurehased ai rdail)w" penhoras feitas nos bens do devedor pam satisfil.-
çüo de honorários de advogados'4G, entre out.ros. Não se respeitam. todavia. aqui-
sições do devedor posteriores à penhora].li.

O noticiado con(1ito de interes:;es em âmbito de penhora administ.rativa é
evidenciado no caso United 8tates us. Mc1Jermot/14H

, julgado pela Suprema Corte
em 1993. Em 9 de dezembro de 1986 o fisco federal norte-americano lançou tribu-
tos não pagos pelo casal McDermott, relativos aos exerícios de 1977 a 1981. Em
seguida iniciou-se procedimento de penhora em relação aos bens do casal. Cartó-

137 Leandra Ledenmm e Stephen W. Mazza, op. Gil., p, 565,
138 PatrrGia T. Morgan, op. cit., p. 190,
139 Patrícia T. Morgan, op. cit" p. 191,
140 Internai Revenue Gode, Seco 6322.
141 Leandra Lederrnan e Stephen W, Mazza, op. cito p. 573.
142 InternaI Revenue Code, Sec, 6233.
143 Leandra Lederman e Stephon W, Mana, op. cit, p. 582 e 583,
144 Internai Revcnue Gode, Seco 6233 (2).
, 45 Internai Revenue Gode, Seco 6233 (3).
146 InternaI Revenue Gode, Seco 6233 (81.
147 Leandra Lederman e Stophon W, Mazza, op. cit, p. 576.
148507 U.S. 447 (1993).

~ios foram notificados em 9 de setembro de 1987 A t' I

Julho do mesmo ano, Zions First National B' k' 11 es dls:,o" po~'~m, em 6 d
casal McDennott e penhorou os b d an ganhou açao JudiCIal contra
indicasse quem teria prioridade n~~sb °mesmo: O .casal requereu que a justiç
banco e a Cou.,.t of Appeals confirmou e~s ...A.Dlg,~ctCou,.t deu preferência a
ma Corte. Embora não decidindo c a eCI~a~. ISCO levou a questão a Supn
pelojuizScallia conhecidoconservaodm unanlIl

d
l1dad

l
c a corte (em opinião redigid

, ,ornomea ope orep lI' l' aldrefOl'mou os J'ulgame t ..... . . . li) Icano "on Reagan. n os InICIaiS. DeCIdIU-se pela p f; A • d li
missa de que créditos fiscais justific h re eren~Ja o ISCO,sob a pre
aquisição por terceiros Relat" am pen dorasobre proprIedade adquirida apó.

.. IVIZOu-se°mo elo de pref; •. d' , 'ando~se os poderes do Est'I"O .... . erencl8 cre It1CIa, ampli. _ ' <li por VIaJUrIsprudenCIal.
, A hberaçao do hem penhorado dá-se com a ., t',{ - d " _ ,

a acel~açáo pelo fisco de carta de fiança (bond acce s~~~I~~ao a ob! Igaçao
l
•
4
.J, con

pelo fIsco de que o bem penhorado . d I p. ' com o reconheclment<
't ~ I ' C e e va or supenor ao débito'f>1 'qUI ,açao do debito e desinteresse do liSC01f,2 .. ' com parela

ra-:;e o bem t.ambém {disc!lnrue of pro erl ,)n~ c:)I~,tllHl1~ade~Ia~o!)rança 11>:1.Libe,
Clllllpridas certas cOlldições pl'e'vl'st, 'P J, ]H.dl<lllt.e substJtulf;ao do mesmo).'",I,

. as no regu amento
Cabe apelo administrativo da penhora, dada ir:!''.. I,.'

provadc," pelo interessado'f,r. Pode ' 't I d e6'1.1di Idade, a ser alegada e
d. . '. . set piO oco a o por qu a1. d
I 1~'lgJdoao Inspetor fazendário do distrito fiscal .' .. < qU~1.pcssoa, eve seI'
e Irregulnridade na penhora Acata d ' I e a Ul1lca matena a ser deduzida
liberar o bem, cert.ificando .que ano ~ ~p~e°d o ~sco tem quatorze dias para
fazendária'!)I'. Antes do implemento dc~ns rhlçao era-se ,Por erro da autoridade

, , "pen ora ({euv) °mter d t d"
ser o.lI\:ldo (!lcaringl pela autoridade fazendária1si .. LI essa. o em I~'el!:o1:1
do conJuge e oferecer alternativos . d ,q and~ pode 111VocardIreItos
d' .. ' meIOs e pagamentohH as'JscnClOna,-iedade do fisco. ' <: erem aceitos na

. O .i',llplement.o da penhora (/evy) e o arrest.f d', _. . . I

por JI,scnclOnariedade do fisco que t', t ' ) ( '","am,1) fazem-se tambem, ..' es a au ,orIzado t.ambém ) , .
(u;agesJ de funcH)Dários públicosl!i!ldeved . 'd . a .pen 10rar salanos

ores e Impostos. A notIfical,;ão faz-se com

149 Internai Revenue Gode, Sec. 6325 (il)
150 lfl1ernal Rcvenue Code, Sec, 6325 (a) {1J.
151 InternaI Revenue COde, Seco 6325 (b) ~;~.
152 Leandlil Ledcrman e Stephen W Mazza . .

possui discricionariedade pflra libera ,op: C,tt., p. 583. A agência do imposto de renda
c 'd d d r prOpne{ ade de penhora déb' .
essl a e e pagamento ou cilrta de fianca ' por ItO fiscal, sem ne-
vaJ~r de mercado que corresponda ao do'br~ s~ os d~mals bells pen~orados possuarn
débitos do contribuinte TrAdução o ad t _ I' o débito fiscal acreSCidos dos demais
autho t I d" ap fica0 Ivre do autor Th IRS I. fi Y o Ischarge proporty from a t I' , , h ,e las discretionaryIr the . . ax ren Wlt out the nece 't f

remalnlllg property covered by the tax rl~n h . SSIY o payment ar bond,
amount of the tax lien plus the am f as a falr market value at least twice the
lien. ount o any other liens that have priority over the tax

153 Inrernal Revenue Gode, Seco 6325 (bl (2)
154 InternaI Revenue Gnde, Seco 6325 (4) A'
155 InternaI Revenue Godo, Sec. 6326 (J.
156 Income Tax Regulations ~ 301.6326.1
157 Internai Revenue Code. Seco 6330 Inc~m
158 Imernal Revenue Gode, Seco 6330' (2) e Tax Regulations ~ 301.6330-1.
159 Infernol Revenue Code, Seco 6331 (a).'
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t . ~ 160. dá-se. 'da definitiva realização do ato de cons nçao j •

prazo de trinta dIas antes . t de parcelamento realizadas COD. dl-, t 'd de para requenmen o , b' ,uma última opor um a .' . do bem do devedor (com o o ~etlVo
çõesjá indicadas161. Antes de.lffil,tIr-Se na ~z:~eacimamencionado, indicando com
de leiloá-lo) o fisco deve notlfica.lo, no P 'nteslfi2 Bem entendido, lien indica

d d d b mentos e passos seguI, , ,
clareza to 0808 es o ra t~d fisco umprocedimentodepre-penh' ,8

uma ,intenção de penh,ora :01' ~~~ae ~e ~inaiiza-secom o arresto (distrai,,:t). ~ com
Levy e a penhora propr~.amente I .\q d d ser imediatamente dispomblhzado

d d b (I ,)lIi,1 O bem pen lOra o eve. H;4
a ven a o em sa e,. ste';am em sua guarda ou posse ,~ t d aisquer pessoas que e ~
ao fisco, por par, e e qu , ridade no rocedimento de penhora!!;",
que podem ar~~l11,r~penas l::r~gula f do ~ontribuinte devedor, O banco deve
., Não ha slb:1o bancarIa e~:r ~:: em conta, congelar tais valores por v~ntc
mformar as quantlas q~e o deve fi I 'eguida Em casos de conta-conjun-
e um diasll\6 e djsponibihz,ado~ ao ISCOogo e~ s _. q~em não há execução fiscal
ta prejudica-se o sorrentlsta lIlocente (:m ':;d:~a~samencionados vinte e um dias
adrninistrativn). E que o ffieSlTIdOdevei gu'd c()(lla que l=>C lhe são afetosl6,. J' I'.

t" I liberação os va ores a ~ 'Ii)llru prl)t.cs ai pe a . ... b _, - d ser ()posto ao g1ovcrno nOI .c-, gllo ancano naa pu e. .oportuno menClOne~se que o SI "t I' de lavagem de dinheiro (moncy
americano, especialmente se sus~el as 18
laundcrintt) ou de atividades Lerroflstas'h los (cxempt I'rom leu,,). Ent.re eles,

, b ~ odem ser pen orac ' .,' . . ,
Ha ens que n80'p _ I l' 'scolares provisão de gasolIna, mo-

peças de vestuário (weanng appajre), lvro,s ec"sticas (~sses seis últimos itens no
. , 50 pessoal gac o aves com . . 'I.VCIS,armas para. u. '.'. t de tral)'\lho (esses dOISu tlmos, $ 6 2C-O) I' 's téCniCOS IIlsLrUlllen os' , ' .limlle de U , <J , IVIO, . - ,.'. d desemprego correspondencIa nao

I, ' d U$31251 salarlO e seguro- , I
itens no Imite e , '. " d. nlos de ap0,,"enLacioria pagos pe o. l~ d 'linatano ren Ime -'. ,entregue pelo correio ao _es . cd'C: ..', ,,_ (,r acidente dl' trabalho (U'()rhl1l(,1l S

,. 'I < rça acre'i 1Jl emZc1ç<10 p. Iexercltn, mann 1a, 10 ( - " . "_' r\'lc,",II)'U"l sustento (e menor. I ~ I t - inarios por (eClsaOJIl , ,<., .
cumpensa.tlOn), va ores (? e~m . . . 11) arcela de salários (em média cqulva-
(jurlgment [Dl' suppor,"t 01 HUnO! cht~(l1e , '.p ,_ C]e tudo conlribuinte do imposto
lent.e ao valor permitldo pela deduçau mllllmd. a Il .

d' 'L lU;!)
de renda lem IreI o '. , )l'o' lementa~se após notificação do deve-o leilão (sale of sc,zed propel 11. ImPd .d'tal da publicidade ao alo''',
dor, entre dez a quarenta dias da publtcaçao e e I quc

160 InternaI Revenue Code, Seco 6331 (2).
161 InternaI Revenue Code, Sec, 6331 (k).
162 Lcandra Lederman e StephenW, Mazza, ap. cit. p. 585.
163 PAtricia T, Margan, ap, cit., p. 207,
164 Internai Revenue Code, Seco 6332, it 584.
165 Leandra Lederman e Stephen W, Mazza, op. c " p.
166 Patricia T. Morgan, op. cit., p. 20~.

167 Patricia T, Morgan, op. cit" loc. Clt. C d Sec 6334 (5). Correspondência,
. . d - InternaI Revenue o e, . . ( ..168 Trata-se ele lOuslta a exceçao. ,_ (nha sino entregue ao destlOa arlO.

I soa que alflda nao e t b enendereçada para qua quer pes, . ddressed to any person, which has no e
Traducão e adaptação livre do autor. Mal!, 1'1

delive~od to the addressec _, T das no InternaI Revelloe Code, Seco
169 Todos essas exceções ti penhora ostao Ident\ Ica

6334 (a} e (b).
170 InternaI Revenue Code, Seco 6335.
171 In/ernal Revenue Code, Seco 6335 (d).

A fixação do preço do bem a ser vendido faz-se por determinação do secretário do
tesouro, com base no valor que melhor atenda ao interesse da agência do imposto
de renda, credora dos valores a serem apurados172• A venda realiza-se com o me-
lhor preço, acima do valor mínimo173, obtido em leilão público (public auction)l74
ou em venda pública com lances fechados (public sale under sealed bids)J75, Exige-
se pagamento imediato, sob pena de realização célere de novo leilãol?(,. É dada
ampla notícia desse tipo de venda. Trata-se de bom negócio (bargain), extrema-
mente atrativo, e muito eficiente para o fisco. O devedor pode remir o bem
(redemption o{property) mediante o pagamento do devido antes da venda ou até
cento e oitenta dias após a realização do leilão, acrescentando-se ao valor média
ponderada dejuros de vinte por cento ao ano177. O dinheiro é destinado aos gastos
com O procedimento e depois segue ao credor fazendário17R,

Em linhas gerais, o procedimento todo tem como marca a af:,.TÍlidadee a
velocidade, assim:

Feita penhora válida, a <l1~f'nciado imposto de renda busca
obtcr a posse do bem penhorado. Na maioria dos casos, buscam-se
primeiro os saldos bancários do devedor, se os há, e em seguida os
salários que o mesmo recebe de seu empregador. No caso de penhora
do salúrio, o empregador deve reter o valor penhorado e remetê-lo
diretamento ao fisco, Porque Lal penhora é de trato contínuo, o em~
pregador deve continuar a enviar ao fisco parcelas do salário do de~
vedor até satisfaçüo total do débito, No caso de penhora de conta
bancária, a instituição financeira deve congelar P0l" vinte e um dias
os valores das contas do devedor, que é o prazo que o mesmo tem
para tentar anular tal penhora. Passados os vinte e um dias, o banco
deve enviar ao fisco federal todos os valores penhorados na contam?

Execução fiscal por via judiciária é procedimento raro, dada ajá aventada
eficiência da execução administrativa, Proposta nas D;slrict COl1.rlsa execução
chama~se de áuil Qction ou de jorec/osure action 1!lO, Sua propositura depende de

172 InternaI Rev£.'nue Code, Seco 6335 le) (1) (al.
173 InternaI Revenue Code, Seco 6335 (c).
174 InternaI Revenue Code, Seco 6335 (2) lA) (i).
175 InternaI Revenue Code, Sec, 6335 (2) IA) (ii).
176 InternaI Revenue Code, Seco 6335 (3).
177 InternaI Revenue Code, Seco 6337,
178 InternaI Revenue Code, Seco 6342.

179 Leandra Ledcrman e Stephen W. Mazza, op. cit.,p, 602, Tr<idução e adaptação livre do
autor. Once a valid levy is made, the IRS will seek to obtain possession of the lev;ed
propcrty. In most cases, lhe IAS will first seek to levy upon the delinquent taxpayer's
bank deposits, if any, and wages owing from an employer. In the case of wage levy, the
employer musl withhold the noncxempt portion of the taxpayer's wages and remit the
arnount directly to the IAS. Because a levy on wages and solaries is continuous, thc
employer must COntinue to rernrt portions of the tflxpayer's salary to the IAS until the
liability is satisfied in fui!' In the case of a bank lavy, lhe financiai institution is required
to hold the tAxpayer's accounls for 21 days after receiving notice of the levy in arder to
permit the taxpayer time to seek a release of the levy, After the 21.day period, the bank
rnust remit the entire account balance to lhe IAS,

180 Leandra Lederman e Stephen W, Mazza, op. cit., p. 561.
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expressa autorização do secretário do tesouro, e o feito é conduzido pelo procura-
dor-geral ou por quem por ele designadol81. Assim, a execução fiscal no modelo
norte-americano é implementada administrativamente, o exequente exerce o múnus
de mediador, conduzindo o feito, na busca de tutela satisfativa para créditos públi.
cos não recolhidos. Prevê-se um contrapeso ao poder conferido à administração.
Trata-se da possibilidade que o interessado tem para buscar intervenção judicial,
vcri licados abuso e ilegalidade por parte do fisco. Excesso de poder e negligência
por part.e dos agentes fazendários autorizam ação judicial para dclerminaç{1O de
ação ou omissão culposa ou dolosalH2, assim como suscitam por parte do contri-
buinte pedido de indenizaçãoIH:!. Exige-se esgotamento de instâncias administrati-
vas, que todavia não são esclarecidas pelo regulamento. Considera-se então como
tal mera notificação do contribuinte, dando conhecimento ao fisco que o mesmo
está agindo com excesso de poder ou negligentemente (reckelessly)l""\

A execução fiscal administrativa dá oportunidade a ampla opções de traba-
lho para advogados norte-americanos, membros da maior e mais organizada pro-
fissão do paísl1l5, que no presente caso concentram-se em apontar erros da admi-
nistração na condução do procedimento. Trata-se de tirocínio de análise de estrita
legalidade. O advogado é menos um paladino do contribuinte injustiçado e mais
um colaborador da verdade fiscal e fazendária186• A execução administrativa evita
a exploração do judiciário como palco onde se discutem antinomia~ e lacunas,
ralhas ([onpholes) da legislação. Feit.o o lançamento, exige-se pronto pagamento,
pena seja o contribuinte devastado, com efetiva subtração de seus bens. Em pais
de bom nível de emprego e de excelente nível econômico, os f~'1losjurídicos aqui
relat.ados sóo apenas Ulll pequeno prel;O pago por uma prosperidade financeira que
qualifica quimera civilizatória, que Hollywood plasmou com o nome dt' Aml'rican

drmm.
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~U~ÁHIO: ]: Int.rodução: inexist.ência de atos jurídicos - 2. Ato pr()ce~!-iLlal
lIlexls~en.tej 2.1. Element.os gerais; 2.2. Elementos cspeciai~ dOHalos processuais-
3. Junsdlçao aparent.e; 3.1. Aparência de um processo; :3.2. Exame de um CtlSO

concreto - 4. Meios de reconhecimento da inexistência de ato processual; 4.1.
COllseqii_êl~cia i~ledi~ta: impossibilidade de produzirem efeitos; 4.2. Açí10
declarat~)~la de mcxl.stência; 4.3. Competência para o julgamento da açáo
declaratona; 4.4. Deslmde do caso em análise - 5. Conclusões.

I) INTRODUÇÃO: INEXISTÊNCIA DE ATOS JURÍDICOS

fIxou a idéia de que a inexistência dos fatos jurídicos - e, portanto, dos atos, que
são sua espécie - deriva da falta de algum de seus elementos essenciais3

•

Tais elementos, que compõem todos os atos jurídicos e, portanto, devem
estar presentes para que eles existam no mundo do Dit-r.ito são, em regra: o objeto,
a forma e o agente, além do tempo e do espaço, apontados por alguns autores4

•

Faltando-lhe algum destes elementos reputados essenciais, o ato simplesmente
não tem existência jurídica, razão pela qual não pode ter validade nem produzir
efeitos.

Tal constatação faz com que certos autores vejam os planos da existência,
validade e eficácia como fases pelas quais passam os atos jurídicos5

• Assim, para
que o ato s(~javúlido e produza efeit.os é necc.ssúrio que o mesmo seja existente. O
mesmo oüo pode ser dito em relação à validade e à eficúcia. Todo ato existente está
apto a produzir efeitos, seja ou não válido. O estudo dos efeitos produzidos por
atos existentes e inválidos e suas conseqüências jurídicas foge, no entanto, ao
âmbit.o do presente trahalho.

O importante, é ter presente que os atos inexistentes não produzem efeitos
juridicos. Poder-se-ia objetar esta afirmação apontando uma série de exemplos em
que a prática de um ato inexistente acarreta uma série de conseqüências no mun-
do do Direito. as quais poderiam ser tomadas como efeitos daquele ato. Ocorre que
nestes casos, os ereitosjamais derivarão do ato (inexistente), mas sim de circuns-
tâncias outras que o permeiam.

Veja-se o exemplo do casamento celebrado por autoridade incompetente.
Est.e é um clússico exemplo de ato inexistente por falta de um elemento essencial:
o agente, já que faltou o celebrante. A situação é diversa quando o agente não
possui at.ribuição específica, como o Juiz de Paz de outra Comarca. No caso ora
examinado. o caRamcl1to foi celebrado por quem não detém a qualidade de
celcbrante: um dell'gado ou o "fazendeiro" pai da noiva, por exemplo. Trata-se de
at.o inexistente, o qual poderá até mesmo gerar conseqüências jurídicas, como as
advindas da geração de prole, por exemplo. Estas conseqüências não são, no en-
tanto, efeitos jurídicos produzidos pelo ato de celebração do casamento, tanto que
a prole pode ser gerada sem que os pais est.ejam casados. A geração de prole é um
fato da natureza, que pode estar associado ao ato de celebração do casamento,
mas não é um efeito derivado de tal ato.

A a~álise dOS.fat,os juríd~co~ em tr~s J~lanos: existência, validade e eficácia,
des?c que trazlda ao Direito BrasIleiro por Pontes de Miranda, tem gerado

. . ~1U~toSest~dos e dado lugar a diversa<; afirmações doutrinárias. Um dos
pnnClpms slStematlzadores do assunto tem sido Marcos Bernardes de Mell02, que

1 Mestre em Direito Público (UERJl. Procurador da Fazenda Nacional (DIAJU/PFN-RJ).
2 MELLO, Marcos.Bernardes de. Teoria do Fato Jurídico (Plano da Existência). 98 ed.

Paulo: ed. S,ualvü. 1999.
São

3 "No plano da existência não se cogita de invalidade ou eficácia do fato jurídico. importa
apenas. a realidade da existência. Tudo aqui, fica circunscrito a saber se o suporte fático
suficiente se compôs. dando ensejo à incidência. Naturalmente, se há falta. no suporte
fático, do elemento nuclear, mesmo completante do núcleo. o fato não tem entrada no
plano da existência, donde não haver fato jurldico." (Marcos Bernardes de Mello. op. cit. p.
801

4 MENDES DA SILVA, Ricardo Perlingeiro. Teoria da Inexistencia no Direito Processual Civil.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 27.

5 uÉ comum a utilizacão dos vocábulos inexistência, invalidade e ineficácia como se fossem
sinônimos. No verd~de. nada têm de parecido, sendo, pois, três fases pelas quais passam
os fatos jurídicos. Primeiro verifica-se se o fato ingressou no mundo jurfdico (existência),
depois de contém algum vício (validade) e por último se está apto a produzir efeitos
(eficácia}" {Ricardo M. Perlingciro. op. cit., p. 271.
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2.1) ELEMENTOS GERAIS

2) ATOPROCESSUAL INEXISTENTE

A impossibilidade de advirem quaisquer efeitos dos atos inexistentes é, na
verdade, uma das principais razões que levam ao estudo deste tema, o que já havia
sido detectado em 1937, por Francisco Pereira de Bulhões Carvalho, como se nota
de suas afirmações adiante transcritas:

"4 - Qual é, porém, o interesse pratico que nos pode mover,
para estabelecer, como o fizemos, a difTerença entre acto nullo e
inexistente, em face ao nosso Código Civil?

O interesse é u seguinte: é que só em relaçüo aos actos inexis-
tentes teria cabimento sustentar não poderem os mesmos logicamente
produzir qualquer effeito ao passo que os aetos nullos os produzem, e
às vezes de vulto, como iremos provar com os textos do Codigo. fi"

Com relação aos atos processuais especificamente, pouco tem !'iclo dito so-
bre o, pJano da existência, Como espécie dos atos jurídicos, é de se supor que
tambem dependam da presença de elementos essenciais para existirem no mundo
do Direito. Resta saber quais seriam os elementos essenciais para a confib'11ração
de um ato processual, não havendo razão nenhuma que leve a fugir da regra
geral. Sendo assim, para que existmnjuridicumente os atos processuais é necessá-
rio ~~c e:stejl~m constituídos por todos os seus elementos: agente (juiz, parte ou
:'lllxl1tar)', objeto, forma, tempo e lugar~.

Para que o ato processual exista, o agent.e que o pratica deve sl'r aquele a
quem cabia fazê-lo. Assim, uma sentença proferida por uma das parü's do proces-
so - assim como por qualquer um que não seja juiz ~ é inexistente. Uma decisúo
PI'O:erida por oficial dejustiça igualmente!'. Por outro lado, uma petiçãu contendo
pedido de emenda à inicial, formulada por juiz~ será inexistente, da mesma forma

10 "(. .. ) mais do que nula, 'sentença sem dispositivo é ato inexistente - deixou de haver
sentenca'." (Amaral Santos, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, apud THEODORO
JÚNIOR, Humberto. Nulidade, Inexistência e Rescindibilidade da Sentença. In: AJURIS,
vaI. 25, POlto Alegre: Associação dos Juizes do Rio Grande do Sul, 1982, p. 172.

11 Rir::mdoM. Perlingeiro. Of). cir .. p. 51.

2.2) ELEMENTOS ESPECIAIS DOS ATOS PROCESSUAIS

No caso dos at.os processuais, além dos elemento1; essenciais a toclos os
atos jurídicos, há um elemento extrínseco essencial que é a existência ~e ~~ pro-
cessoll. Tais atos só poderão ser praticados no curso de um processo Judlcml. Se
um juiz, ao tomar conhecimento de um falo qualquer, resolver adotar uma deter-
minada medida judicial, sem que haja um processo em trâmite, tal decisão será
inexistente ju ridicamentc.

Chega-se assim à conclusão de que os atos processuais só podem ser prati-
cados no âmbito de um processo judicial, cuja constituição é, portanto, pressupos-
to lógico para a sua prática. Sem um processo judicial, não existem atos processu-
ais.

que uma citação realizada pelo próprio autor. Em todos estes casos, falta ao ato
um de seus elementos essenciais, que é o agente. Veja-se que não se trata, nestas
hipóteses, de vício quanto ao agente, o que acarretaria a sua invalidade, como nos
casos do juiz incompetente, da parte ilegítima ou do oficial de justiça sem atribui-
ção para atuar em determinada Comarca. Ocorre a inexistência jurídica do ato,
quando verdadeiramente lhe falta o agente: sentença sernjuiz, diligência sem ofi-
cial de justiça ou petição sem parte. ,

Outro elemento cuja ausência causa a inexistência do ato processual e o
objeto. Assim, uma petição inicial sem pedido ou uma sentença sem a pa~te
dispositiva serão juridicamente inexistentes l0, Também a falta de forma essenCIal
terá a mesma conseqüência: uma sentença proferida oralmente em audiência e
não reduzida a termo é um exemplo de ato prucessual que niio existe nu mundo do
Direito,

A inexistência do ato processual pode ser ocasionada igualmente em razão
do lugar em- que o mc::;mo foi prat.icado. Uma petição referente a um processo em
curso nu Riu de .Janeiro, protoculada em São Paulo, núo tem exi!jtência jurídica. A
inexistência du ato processual em razãu da ausência do elemento tempural é mais
discutível e não cabe ser desenvolvida aqui. Pode-se dizer, no entanto, que a obser-
vância dos prazos processuais é requisito de conhecimento dos recursos. Sendo
assim, recurso intempestivo existe, embora não produza efeitos. Encerrada a fase
processual, no entanto, o ato não pode mais ser praticado em razão do fenômeno
da preclusão. A prútica do ato a part.ir deste momento não será mais possível.
Assim, se ao elaborar um recurso especial O autor se der conta de que deixou de
preqüestionar determinada matéria e resolver, então, interpor nova apelaGão em
fuce da senten<;a dujuizo de 10 grau, ta! recurso será reputado inexistente. Não se
cuidarú l1l:lis c\f' U1SO de intempestividade. mas de inexistência do at.o processual.

BULHÕESCARVALHO, Francisco Pereiru de. Differonça entre nullidüde e inexis£eflGÍa em
fa~e 80 Codigo Civil. Archivo Judiciario (Suplemento), vaI. XLI. Rio de Janeiro: pub!íc'acão
qUinzenal do Jornal do Commercio. 1937, p. 34 - mantida a grafia original. .
Dependendode a quem caiba a prática do ato.
Ricardo M. Perlingeiro, op. cit., pp. 50-51.
No anedotário da internet. consta no site "Consultor Jurídico" fhttp://conjuf.uol.com.br/
textos/20739/#autor1, consultado em 22/08/2003) relato de certidão Que teriA sido lavr(l'
da por oficial _de.iu~tiç~ na comarca de Montenegro (RS), com o seguinte teor: "Certifico e
dou fé ~u~ nao Intu:nel.a t~stemunha "X", substituindo-a, por minha iniciativa, pela testo-
munha. Y porq~e Já fiquei sobendo que a primeira nada sabia dos fatos; a segunda, AU
contráriO, tudo VIU. Esclareço ao MM. Juizo a existência de uma coincidência: ambas as
pessoas moram em ruas que evocam vultos pátrios: a primeira na Av. João Pessoa a
segunda: na_Av. As~is Brasil". Tal intimação obviamente seria um ato processual inexiston'te.
Sua realllaçao estaria fundamentada em decisão proferida pelo próprio oficial de justiça _
que spor~te propria decidiu deixar de intimar certa pessoa, substituindo-a por outra, para
q~e funclon.asse.como testemunha em um determinado processo - o Que evidentemente
n80 é posslvel, já que ~ determinação da intimação de Qualquer pessoa na qualidade de
testemunha deve ser feita pelo juiz e nEiopor oficial de justiça.

6

7
8
9

http://fhttp://conjuf.uol.com.br/
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Para a constituição de uma relação jurídico-processual devem estar pre-
sentes os chamados pressupostos processuais, assim listados por Tereza Arruda
AJvim Wambierl2; a) jurisdição, b) representação do autorIa, c) a petição inicial e
d) a citação14. Quanto à jurisdição não é preciso dizer muito, sem a sua presença
não é possível a existência de processaiS. A petição inicial, assinada por um advo-
gado, é a peça inaugural, que constitui efetivamente a relação processual, antes
dela não é posfiÍvel falar em processo, assim este será necessariamente o primeiro
ato processual existente a ser praticado, antes dele nenhum ato processual existe
juridicamente. Por fim, é preciso que haja a citação, ou seja, o chamamento do réu
para completar a relação processual, para que passe a existir definitivamente o
processo.

O que se observa, no entanto, é que as afirmações de Tereza Arruda Alvim
Wambier dizem respeito especificamente ao estudo das sentenças inexistentes, que
era seu ohjeto de estudo. Não parece que se possa transportar tal afirmação para
o terreno da inexistência de todo e qualquer ato processual. Sabe.se, por exemplo,
que, antes da citação, o juiz pode conceder liminares nos mandados de segunlllça
ou antecipar a tutela nas ações ordinárias. Não há que se cogitar de serem inexis-
tentes tais decisões. Ademais, o próprio despacho que determina a citação, assim
como o ato de citar praticado pelo oficial de justiça ou a própria petição inicial cio
autor, são atos processuais existentes, praticados antes da citação.

Conclui-se daí que a sentença possui elementos específicos ainda mais
abrangentes do que o conjunto dos atos processuais. Como o objetivo da análise
presente é perquirir a respeito da existência de todos os atos processuais, podemos
concluir que os elementos essenciais comuns a quaisquer deles são: a) jurisdição
(sem a qual jamais poderá ser formada a relação jurídico-processuull, hl "gente
(juiz, parte ou auxiliar), c} objeto, d) forma, e} tempo e fJ lugar.

12 WAMBIEA, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do Processo e da Sentença 'l" edição. São
Paulo: Ed. RT, 1997, p. 39.

13 "O art. 37. parágrafo único. (do CPC) faz menção à inexistência jurídica. Já o dispositivo
inserido na Lei 8.906/94 estabelece que são nulos os atos praticados por alguém que não
esteja inscrito nos quadros da OAB. ou por advogado impedido. suspenso. licenciado ou
que exerça atividade incompatível com o exercício da advocacia.
O resultado da conjugação desses dois dispositivos é a impossibilidade de se classificar
com tranqüilidade a capacidade lJostulat6ria como pressuposto processual de existência,
já que a inexistência só ocorre Quando não se junta o instrumento de procuração." (Teresa
A. A. Wambier, op. cit., p. 38)

14 Listando os mesmos elementos, assim discorre Flávio Cheim Jorge: "Para que um proces-
so exista, é necessário que haja: Jurisdição; Representação do autor (capacidade
postulatória); Petição Inicial; e Citação. A ausência de um destes pressupostos gero a
inexistência da relação processual posta em juizo, e conseqüentemente a inexistência da
sentençiJ." (CHEIM JORGE, Flávio. Ação Rescisória - Ausência de Citação do Réu. In:
Revista de Processo nO78. Abril-Junho de 1995. p. 261)

15 "Para que haja processo, isto é, para que o processo exista, deve haver jurisdição".
(Teresa A. A. Wambier. op. cit .. p. 34)
"Ora, no direito constitucional brasileiro, processo e jurisdição se apresentam incindíveis,
por ser aquele imanente ao exercício desta, e para assim garantir-se a tutela aos direitos
individuais que a ordem jurfdica consagra." (FREDERICOMARQUES, José. Manual de
Direito Processual Civil. 3" ed. São Paulo: Ed. Saraiva.. 1975. p. 371)

3) JURISDIÇÃO APARENTE

3.1) APARÊNCIA DE UM PROCESSO

Os casos de inexistência de ato processual já cogitados até aqui, em regra,
são facilmente identificáveis. No entanto, ao estabelecer como seu elemento essen-
cial ajurisdição, pode.se esbarrar em casos de maior complexidade, como aqueles
em que existe um processo e a decisão é tomada por umjuiz, regularmente inves-
tido em suas f'tmções, faltando-lhe, no entanto, jurisdição para atuar naquele
caso. Não se deve confundir esta hipótese com os casos de incompetência do juízo.
Nestes casos os atos praticados pelo juiz existem e podem até produzir efeitos.
Inexistindo jurisdição, no entanto, inexistem os atos processuais praticados, Es-
tes casos foram analisados por Humberto Theodoro Júnior, que assim se pronun-
CIOU:

"Se nula é a sentença proferida em processo a que faltou a
l'it.ul.;'ú(}n'h'Lllar v:í.lida, com maior rnZ<lO será nula ah~olut.all1cllt.e a
s('ntellça quP o mag-ist.r;l(io proferir st'lll ti existônria IlH.'smíl do pro-
cesso. Assim, se o juiz por qualquer meio tomar conhecimento de
uma controvérsia jurídica e, a pretexto de sua autoridade, proferir
uma sentença sem que as partes regularmente tenham aberto qual~
quer processo, é clm'o que c1itojulgamento será de nenhum efeito,

Poderia servir de exemplo, para essa hipótese, o caso em que o
juiz, depois de ter decretado a interdição de uma pessoa, se utilizasse
dos nleSIl1O~ autos para, sem forma nem figura de juízo, proferir uma
dt'cisiío em que vil's~e a anular atos jurídicos prl:.~téritos praticados
pelo incilpaz, ao argument.o de existir prova de que ao seu tempo já
estava () agent.e sem discernimento para se orientar na vida civil; ou
entüo, o caso em que o juiz, simplesmente por já ter reconhecido a
procedência de uma investigaçáo de paternidade, passasse, por sua
própria iniciat.iva, a ordenar a ent.rega de herança ou o pagamento de
pensão em favor do investigante, sem que, também, sobre estas ques-
tões se propusessem as açôes adequadas.

Outro exemplo de nulidade absoluta da sentença é aquele lem~
brado por Pontes de Miranda e que ocorre quando o juiz da causa
depois dejájulgado o feito volta a proferir, no mesmo processo, uma
segunda sentença. Com o pronunciamento feito no primeiro julgado,
ojuiz exauriu a jurisdição e encerrou a relação processual. O segun-
do julgament.o, dentro dos mesmos autos, é, pois, decisão proferida
sem o suporte de uma relação processual e por quernjá não tem mais
competência para sentenciar. "\li

No mesmo senlido, pode ser lembrada a liçüo de Teresa Arruda Alvim:

16 Humberto Theodoro JlJnior. op. Cif .• p. 173.
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.. e manifesta na causa depois de ter sentenciado,
"(. ..) se ~J~lZ ~ _ Pode unicamente (salvo a exceção do art.

a faz sem ter Junsdlçao. , rdenar atos preparatórios do
296), retificar, esclarecer a sentença

t
,. o algum ato de execução im-

d' t recursal mandar pra tear I _
proce trocn o " ~d d " esidual" ou complementar em Te açao" fim ter atJVl a e r I
propna, cn , d - '10 Q revogação ou a comp e-, " t ça O reexame o lnen • ,- ... _ ) "17
a propna sen eu. _ t. J.eojuizpratica8emJllru;d~çau(. ...
mentação da sentença sao a OSt

ql d'~ento as abalizadas lições do pro f.
Convergem ainda para o mesmo en cn I .

José Carlos Barbosa Moreira:, I' - d. 'enlel'ça de mérito _ qual será, normal."C a pu ) tcaçao a I:i '.. d .
om . na audiência de instrução e julgamento o.u epOls

mente, a proferida A' fi " nal do órgão de primeiro grau,d 1a- exa.u.re-seacompetencw unclO
e, . _ d l"d "IR

no tocante à aprecwçao a 1. de. h ar dej"Jrisdição aparentp. Iem-
. h' 't 'oquesepo ec am . d

Ocorre nestas lpo,e~es d.. "-o processual, sendo que, na \"I:'.la e,. - d que esta forma a a re aça - d lase a Impressao e .' . ~ há possibilidade de fOfmaçao are, _.. . d' ~ onsequentemente naa .
não haJuns Iça0 e, c " t' d' estas condições são, portanto, 1I1eX18-I T d)8 os atos pra lC8 os n.. L d . , '3çúo pro~cssua. o { . ( .. ...., Id presente estudo. Sen o aS81111,pai
tentes. E exatamente este o objeto plmClpa ta . estes casos de juriRdição apa-

- O de como se carae enzam .. c

uma melhor compreensa... , ,'I' de'um caso concreto, que gerou ad " ':\ segUIr a uma and Ise " . _rente, proc:e er-sC-d, , ,t', ,', 'li'nda em âmbilo de aprccJ(Il,:ao noc:riação de jurisprudência sohre esta m,1 ella, c

primeiro grau de jurisdição.

3.2) EXAME DE UM CASO CONCRETO

A ,,- nrdill'írial'I l'l1l face da União, com ()Determinada empresa propos açao. '1" y, 2445 e 2 44ni88 na
fi t d ' aplicação dos Decrelos- ...els n. . "1)

objetivo de ver a as.~ ~ cl S f" > :l -3 preceder de flção cautelar- na
cobrança da contribmçao para o Pl , :lzedn.(o t 'd ..

d . d' ito das quantias ISCU ,1 as. O' .qual provi CIlCIOUo epos <' d t a ]Jretpnsão autoral. lereCl-. I parcialmente proce en e c - bA sentença JU gou ( .. d ',- . dicia! viesse a a ran-I ~ mtUlto de que a eClsao JlI
dos embargos de dec araçao com o to ue deveria ser levado em conta
ger também fi definição da data do fat~r~en t~ do em vista que tal pretensão

d ál 1021 o juízo a quo re]Cltou-OS n d '_
como ba.~e e c cu, ,. . .al t' sitando em julgado esta eClsao,
não havia sido forr:n~l~da no pedIdo l~l~l n~s ~u~os da ação cautelar, procedimen-

Os autores InICtaram, em seguI "'t alizados para a suspensão da
tos com a finalidade de levantar os deposl ,o~,retidos Ocorre que em sua peti-
exigibilidade dos créditos que estavam sen~o d'S~ude infração lavrado pela Recei-
ção, incluíram pedido para que fosse anula o au o

A W b'. op c'f I'P 284/285. . . d R. d Janei17 Teresa A. . am le" . '., . Civil Brasileiro. 22a e, la e .
18 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O NovO Processo

ro' Ed. Forense, 2002, p. 86. d I d R'o de Janeiro)
19 Pr~cesso nO95.0041191-1 (9

9
:~ara ~ed:~:1 d~ R:O de Janeiro):

20 Processo nO94.0046871-7 l .ara e ..
21 Tese conhecida como "semcstralidade do PIS.

taF'ederal, argumentando exatamente que ti fiscalização havia deixado de conside-
rar a base de cálculo do sexto mês anterior. Note~se que além de tal matéria não
ter sido apreciada pela sentença, como expressamente decidido nos embargos de
declaração, o autor formulou um pedido de desconstitu.ição de ato administrativo,
não contido no pedido inicial da ação cautelar, nem sequer da ação ordinária,
Acrescente-se a isso o fato de que as sentenças proferidas em ambasjá se encon-
travam transitadas em julgado.

Assim, o autor, afirmando que o auto de infração havia violado o que deter-
minara as decisões judiciais transitadas em julgado, requeria o c•..mcelamento do
auto de infração. O juiz a quo, então, nos autos de um processo de natureza
cautelar e já extinto, determinou à União que, em 20 dias, procedesse ao seu
c:ancelumento, sob pena de imposição de multa diária. Depois de uma sucessão de
agravos de ambas as partes e reconsiderações do juízo de primeiro b'TaU,o Tribu-
nal acabou confirmando a decisão que determinara a desconstituição do ato admi-
nistrntivo fiscal.

C0Il10 se sabe, um pedido de desconstituiçã.o de um ato administrativo deve
serj"ormulado em petição inicial de uma ação ordinária.]~ necessl:irio, inclusive,
que suja l'ealizada a Fase prubatória, em que o autor comprove Suas alegações22.
Neste caso nada disso foi observado. O auto!' limitou-se a alegar o vício na elabo-
raçiio do at.o adrninistrativo, sem apresenta,' qualquel' prova e o jujz, sem ubser-
v;incia dt) devido processo legal, profcl"iu decisão determinando seu cancelamento.

Neste momento, o magistradu não mOl's se encontrava revestido de poderes
jllri,,,,'dicionais, pois jurisdiçüo só existe quando exista ação, só pode ser exercida
nos limites do devido processo legal e a ação, como já referido, encontrava-se
extinla, A propósito, vale a tl'nnscrição da seguinte passagem de Frederico Mar~
ques:

"( ... ) o excl'CÍcio da jurisdição deve operar~se através do devido
processo legal, garantindo-se aos litigantes julgamento imparcial em
procedimento regular onde haja plena segurança para o exercício da
ação e do direito de defesa.

(... ) Se a lei permitisse ao juiz compor o litígiu inquisitorial_
mente, sem a participação dos interessados, não haveria tutelajuris-
didonal, e sim atuação unilateral do Jl~stado para impor Sua vontade
aos interessados. Jujz e jurisdição quando juntos, pressupõem sem-
pre o devido processo lega1. "2:1

No caso presentemente examinado, fica cl:lro que o magistrado fi quo não
possuía mais seus poderes jurisdicjonais ao proferir a decisão que determinou o
cancelamento de auto de infl'3ção. A hipótese é análoga a uma decisão proferida
por quem não é juiz. Trata-se de juiz não investido de jurisdição, cuja decisão foi
tomada sem que houvesse a existência de um pedido formulado em petição inicial
e sem a citação da União.

22 Na hipótese, o descumprimento, por parte da autoridade fiscal, da coisa julgada.
23 José Frederico Marques, op. cit., pp. 73174.
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De se ressaltar ainda que o provimento judicial revestiu.se das caracterís~
ticas de uma decisão interlocutória. No entanto, resolveu a questão de forma
definitiva. Tal decisão não foi uma antecipação de tutela, baseada em fumus bani
iuris ou periclllum in mora, foi sim a entrega de uma prestaçáo judicial definitiva
ao autor. Caracteriza-se, assim, perfeitamente a hipótese de jurisdição aparente,
cogitada por Tereza Arruda Alvim Wambier:

"Para Liebman, neste caso, não terá havido atividade jurisdi.
cional autêntica, mas aparência dejurisdição, ou a forma externa de
jurisdição.

Tem-se, então, de adnútir a idéia de que haja um 'processo,
que lodos tocam, que tramita pelos escaninhos dos cartórios e com
base no qual as estatísticas m.ensais que o magistrado registra, pode,
até mesmo, granjear-lhe uma promoção por rnerecimento - mas que
não pas,ça de um fantasma, onde não existe aÜvidadejurisdicional'. "24

A ordem judicial foi, na verdade, proferida sem processo. Não se trata de
decisão ultra ou extra petita. O que se observa é que não havia pedido válido, pois
inexist.ente qualquer processo. Os autos em que foi lançada a decisão pertenciam
a processo há muito extinto, com sentença já transitada em julgado. Nestas con-
dições, não cabia mais ao juiz tomar qualquer decisão de mérit.o quanto àquele
caso, ainda mais a respeito de algo que não fazia parte do pedido inicial. A decisáo
judicial referida é, portant.o, um caso de ato processual juridicament.e inexistente.

4) MEIOS DE RECONHECIMENTO DA INEXISTÊNCIA DE ATO PRO-
CESSUAL

4.1) CONSEQÜÊNCIA IMEDIATA:IMPOSSIBILIDADE UI' PRonUZUU'M
EFEITOS

A principal conseqüência da inexistência de um ato pro(;essuai é a mesma
dos atos jurídicos em geral, ou seja, jamais poderá produzir efeito algum. Nos
casos dos atos judiciais decisórios, como o examinado anteriormente, pode. se di.
zer que jamais gerarão os fenômenos da preclusão ou da coisa julgada.

Como alerta Flávio Cheim Jorge, no caso das sentenças inexistentes "não
há que se falar em trânsito emjulgado (...), uma vez que não chegou a ser formada
a. rela.ção processual entre autor, juiz e réu"2f>.

Desta forma, pode.se facilmente chegar à conclusão de que tais sentenças
também não serão atacadas por ação rescisória, nem haverá prazo para sua
impugnação. Os <;ttosprocessuais inexistentes poderão ser assim declarados a
qualquer tempo" g o que constata Humberto Theodoro Júnior:

"O certo é que para haver ação rescisória imprescindível é a
ocorrência do trãnsito em julgado da sentença, o que não se dá com
as sentenças nulas ipso iure e com as inexistentes. "2"

24 Teresa A. A. Wambier, op. cit., p. 270.
25 Flávio Cheim Jorge, op. cir., p. 262.
26 Humberto Theodoro Júnior. op. cit., p. 171.

"(.,.) Outra coisa muito d. , , . A.

ção (...) equivale a um julgam l~ersa e a total ~usen~1a de jurisdi-
parcela de jurisdição para o a:: dOport q~demdnao detem a mínima
(. .. ) e au Ofl a e que ousou praticar.

. . Es~es .ab~sos de poder, por não conterem . . ..
qUlCIOdeJunsdlção a respaldá-los'. _o malS n~mlmo res~
eficácia que se assemelhe "' 'IJ~maJspoderao produzlr qualquer

. " ares tl/.(.f,cata e sem ~ t -
da Impugnação dos interessad I . pre es ara0 ao alcance

. ,OS, qua quer que s. t
se manIfeste a intenção de ex t.' I . ~Ia o empo em que

, tados." 27 ecu a. os ou de eXIgu que sejam respei.

~ mesmas conclusões também chegou o rof J '
ao analtsar o conceito de rescindibilidade: p. ose Carlos Barbosa Moreira,

"Os vícios da sentença podeI' .. " '
em gradação que depende da respecnt.gerar c~dnseque"nclasdiversas,

"d ' Iva gravI ade A t dprOVI a de elemento essencial como . . .. . sen ença es-
'processo' a que nlltc pressup 't J O?ISPO~Jt,IVO,ou proferida em
rado perant.e órgão não invest,OdS'd) ~ e~l"'dgt:e~lCla,q"ualseda o inst.au-

, o eJuns Iça0 és t " .e sera declarada t.al por qual .., ' en ença l,nexlstente
~em necessidade (e até sem ~~se~~~I~~aS;l~l~reque .al~~m a invoque,
desconstituí-la: não se desconst't. e ~ pro:ldencla tendente aJ UI o que nao eXJste."28

4.2) AÇÃODFCLAllATÓ •, RIA DE lNEXISTENCIA DE ATO PROCESSUAL

Tendo em vista que ° ato processual' . t, -
de nenhuma espécie I)ode-se diz . meXlS_ente nao pode produzir efeitos
" d"f' ' el queparaaelenaoses '3.t b
In I erent.e. Nenhuma 0I'dC"1 ,"" "t t d' uJcl.ar, asta permanecer. . CXISen e ever'l ser .d
lI1exlstente r1ever:íser resp()' d"d I . ':' cump"1 a, nenhuma citaçãod 1 I [I, nen luma certJd'- . ) .
a em conta. Enfim os atos processua" . ao mexlstente deverá ser leva-

I
' ' '. c lS mexlstentes pod .-la, no entanto uma série "e o '_ em ser Ig11orados.29.1 . - .,. u casJües em que é 11 ,'. bc ar açao daquela IIIcxistência para ,~ , . ecessano o ter uma de.

'I A naa correr certos rIS ' d' d dSlve nparencia ostent.ada 1)01'cert t E' . cos a vln os e uma pos-os a os. o caso do exe I .
ormente, em que um juiz determinou . mp o exammado anteri~
d t d

. . .' °cumpnmento de ord d .e a a a mU1Jstrativo em 20 dias . b d..' _ em para esconstlt.uição
N t _' 60 pena c lmposlçao de multa
es es casos, a açao rescisória com ., d .

vel. Isso porque tratando.se de't ' o Ja. emonstrado, não se revela cabí~
dA,' a oprocessualmex' t t - h'e transito em julgado Se na-o h _ . . I IS en e, nao a que se cogitar. . a COJsaJU gada n - h'
Instrumento processual adequado t t ' ' ~o a o que ser rescindido. O
d ' por an o e a aç'ao d' '1 t ' .' d" ".e ato processual. ,ec ara.o, lU ,e lllexlstencia

27 Humberto Theod J"28 BARBOSA MO _oro unlor. op. cit., pp. 176 e 177
REIRA, José Carlos. Comentários C'

de Jnnciro: Ed. r-orensc 2003 p 107 ao ódlgo de Processo Civil. 11 a ed R"
29"T b' ,.... . 10

am. e.m dl~ formo incisiva, Lopes da Costa diz ue' '.
no Direito. Civil, é Itldispensavel em Direito Proce; la fIgura ?~inexistência, se discutrvel
set~,ten?a IneXistente" o vencido. para não ficar a s~:. e~~mpllflcando que, diante de uma
te. (Rlcél/do M. Perlmgeiro, op. cit .. pp. 48 e 491 sUJeito. basta permanecer indiferen-
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. maioria dos autores que já se debru-
Estaé asolu.Çã~a~~~l~a~~~;I;l:~:~~;O,valea consultaaosseguintestre-

çaram sobre o tema.
chos, extraídos de suas obras.: , . trínsecos pode dizer-se que serão

"No que dIz com os VICIOS ex I •

. . 'á se comentou, as sentenças proferIdas em pr~-
mexlstentes, como J . d ão faltando uma de suas condI-
cessas instaurados por melO e aç ,

ções. N .. de'nc'la en"ontram-se casos de ações rescisóriasa JUrIspru. , ... . 't feri
. astas contra sent.enças de meTI o pro -

julgadas procedentes, proPd ", ter dado pela carência, por estar
das em ações em que se evena

ausente condição da aç~o:d' eapara atacar definitivamente tais sen.
Entretanto o lneLO t on . . ~. "
~. '. ' t e'a ação declaratória de l.nexLstcnc/.Q, como Jatenças ngor osamen .e,
'. "30

frisamos dlVersas vezes, I . t d 'nexistência depend(~rúo do"Os meios de recon lCClmen O e 1 " ,
, - , ,I d dúvidas nada sera necessa-grau da sua evidênCia, Se nao passlve e '1; posto

, aproveita. Nem mesmO a sua a egaç<lO,
no p~ra a, ~:rt~aad~ur:I~~lta. Do contrário, sendo duvidoso~) seu rec~-
que, . o na 'cabível a intervenção judicial através da clta~a, açao
nheClmento, PC' d de provoc'lção do JUIZ emdeclaratória do art. 4° do C ,ou am a. ( ,

"'ll

qualquer fase do pro~.e,sso.. ' . " I de~ta dislim;üo entre llulidade
"Como cúnsequencI8 prmClpa '.. , _ ,.,

. ,-'" '. ue somente as sentenças nulas sao paSSlvels
e mexIstencw, temos q " _ . ,. , unnto que as sen-
de serem at~cadas po~ meio d~ a?ao ~,e~~~~~r:~,'~~~()<d('('lnrntória de
lenças ;nc:rlstcntes S(lO ataro( as pn
. . ~ . ":1:1 .

l1leXI;')~e~/(':~~lisSu eriores também j,í aprl'Cianllll L'~ta q,U(,~t.;:IO,dL'CI-
Os nosSOS 1nbt ( . ~ p. b t 'r at,)s proce~suaisJufldlcélmen-. , - pnado para com a l: ('. ~

dinJo sempre que o m~lO apl o c,. V-', -'e ti este propósito, a::; ementas dos
te incxi!;;tentes é a açao declaratona. eJa ti , (

seguintesjulgadns: , DECLARATÓRIA DE NULIDADE DE ~ENTENÇ~
POR S~~A~ULAACITAÇÃODO REU REVEL NAAÇAOEMQUF"
ELAFOI PROFERIDA. . ai CPC _

1 Para a hipótese prevista no artigo 741, I, do atu .
ue é a da falta ou nulidade de citação, havendo revelia: pe~~Ist~: nod"t positivo brasileiro ~a I'querela nullitatis", o que lmp Ica Iz:r
IreI o l,.dade da ~entença nesse caso, pode ser declarada em açao

que a nu " d . para a
decla.ratória de nulida~e" i.ndependent~men~:o ~ :~:~~vel para
propositura da ação resclsona, que, em rIgor,
essa hipótese,

. . 27030 Teresa Arruda Alvim Wambler, op, Cll" p.
31 Ricardo M. Perlingeiro, op'. cit., pp, 53 e 54,
32 Flavio Cheim Jorge, op. Clt" p. 262.

2. Recurso extraordinário conhecido, negando-se~lhe, porém,
provimentO,:1:1

AÇÃORESCISORIA -NULIDADE DACITAÇÃO.
Nula a citação, não se constitui a relação processual e a sen-

lenço. não transita em.julgado poden.do, a qualquer tempo, ser decla-
rada nula, em ação com esse objetivo, ou em embargos a execução, se
a caso (CPC art. 741,1).

Intentada a rescisória, não será possível julgá~la procedente,
por não ser caso de rescisão. Deverá ser, não obstante, declarada a
nulidade do processo, a partir do momento em que se verificou o
vicio,a4

PROCESSUAL CIVIL - NULIDADE DACITAÇÃO (JNEXIS-
TENCIAl- "QUERELA NULLITATIS".

I - A tese da 'querela nullitatis' persiste no direito positivo
brasileiro, o que implica em dizer que a nulidade da sentença pode ser
declarada em açáo declaratória de nulidade, eis que, sem a citação, ()
proce,'iSO, vale {alm; a. relação jurfdica processual nã.o se COfl.':;t£lui

nem validamente se desenvolve. Nem, por outro lado, a.sentença tran-
sita em julgado, podendo, (J qualquer tempo, ser declarada nula, em.
aç'ào com esse o/<.jetivo, ou em emhargos a execução, se for o caso.

11 - Recurso núo conhecido.:!"
MANDADO DE SEGURANÇA CONTHA ATO JUDICIAL.

SENTENÇA PROFERIDA EM PHOCESSO NULO "PLENO JURE"
POH FALTADE CITAÇÃODO HEU

Nulo de P!<'IlO direito 6 o processo que se fizer sem a citaçüo da
par!.!'. Const'qiil'll t ('rnente, ine:risli lido ,'0'1.'11 1('11('0.ualida, l1ão há que SI?
(alar/'m ('oisojull-!ada, Cahimento do mandado de sef::,'llrançapor ofensa
H direit.o liquido e certo do impetrante, presentes ainda os requisitos
do "flJIllLlSboni iuris" e do "periculum in mora",

Recurso ordinario provido.:1fi
Pode-se perceber destes exemplosjurisprudenciais que, mesmo sem unifor-

midade terminológica - já que a questão por vezes tem sido tratada como caso de
nulidade absoluta e não de inexistênciajurídka -, o tratamento dado por nossos
tribunais é sempre o de acatar o cabimento da ação declaratória para a qual,
inclusive, não existe prazo determinado, como bem ressalta Teresa Arruda Alvim
Wambier:

33 Supremo Tribunal Federal, Pleno. RE n° 97589/SC, Relator Min. Moreira Alves, DJ de 031
06/83. à p. 7883.

34 Superior Tribunal de Justiça, 38 Turma, RESP nO 7556/RO, Relator Min. Eduardo Ribeiro,
DJ de 02/09/1991, à p. 11,811.

35 Superior Tribuna! de Justiça, 3H Turma, RESP 12586 / sr, Relator Min, Waldemar Zvciter,
DJ de 04/1111991, à p. 15.684.

36 Superior Tribunal de Justiça, 4a Turma, ROMS 1986, Relator Min, Barros Monteiro, DJ de
05/04/1993, a p. 5.839.
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"A necêssidade de que se faça uma distinção entre atos nulo~ e
inexistentes nasce, fundamentalmente, dos prazos que a lei cria para
que, dentro deles, se tome alguma providência quanto a seu ataque.

Assim, se o ato nulo é viciado de alguma forma, o inexistente
não chega nem a 'ser', juridicamente. Ainda que para ambos os casoS
deva haver pronunciamento judicial, segundo pensamos, aquele es-
tará submetido a um prazo qualquer, que tenha sido estabelecido em
lei. Todavia, o mesmo não ocorre com os atos inexistentes, cuja possi-
bilidade de vulncração não se submete a prazo algum.

Atos inexistentes, segundo Couture, são na verdade 'meros
fatos' e não atos jurídicos.

(" ,)
O ataque aos atos prol:essuais inexistentes não requer, segun-

do Camusso, sequer formulação escrita proporcionada pelo legisla-
dor. Ademais, segundo esse mesmo autor, não havendo nada a des-
truú; não ha.verá limite temporal para constatar-se a inexistência. Essa
opinião nos parece integralmente acertada. '-:17

4,3) COMPETÊNCIA PARA O JULGAMENTO DA AÇÃO DECLARATÓRIA

Em princípio, como a decisão que determinou o cancelamento do auto de
infração foi restabelecida por decisão do Tribunal Regional Fedentlnojulgamento
de agravo, um raciocínio apressado poderia atribuir a este Tribunal a competên-
cia para o julgamento da açãu declaratória. Se fosse o caso de propositura de açúo
rescisória seria este o órgão competente, Ocorre que a competência dos tribunais
regionais federais está exprcssamen te regulncla pelo artigo 108 ChlConst it u iÇ80,
nüo podendo ser est.endida,

Assim, como a }üpót.ese de julgamento dest.as açôes dedaratól'ias de inexis-
tência de ato processual não está prevista pela Constituição, a competência cabe-
rá aos juízes federais de primeira instância, por força do que dispõe o art.igo 109,
I da Constituição. A doutrina tem apontado exatamente esta soluçüo:

"E essa distinção comporta algumas conseqüências, No caso
de sentenças nulas, o prazo para atacá-las será de 2 anos, como esti-
pula o art. 495 do CPC, enquanto que para as sentenças inexistenles
não existe prazo para tanto. E, ainda, enquanto a ação rescisória
será proposta no segundo grau, a ação declaratória de inexistência
deverá ser proposta no primeiro grau dejurisdição."3H

As ações declaratórias de inexistência de ato processual serão, portanto,
propostas sempre em primeira instância, a não ser que haja norma legal estabele-
cendo competência diversa. Em geral, mesmo que o ato a ser declarado inexistente
seja uma decisãojudicinl de Tribunal, seu julgamento original caberá ao primeiro
f:,rrau de jurisdição.

37 Teresa Arruda Alvim Wambier, op. cit" p, 167,
38 Flavio Cheim Jorge, op. cil .. p. 262,

4.4) DESLINDE DO CASO EM ANÁLISE

Ao s~r intimada pelo juízo da 9" Vara F d I - ,
para cu~prIr a decisão proferida nojulgamentoed er~ ~a Seçao do R~o de Janeiro
que revlgorou a determinação para o.u tlmo agravo de mstrumento
dias, sob pena de imposirâo de multq~eUo a.:~to d,e I~fraç~o fosse cancelado em 20
t" 'd '5"" a, ama0 p' oPOSaç'w d "1 t" . .,enCIa e ato processuaFl co d'd d . ~' '. ec ara ona de mexis-
d I

" ' mpe I o eanteclpaçaodet tI t d 'a pe o JUiZOde origem a seguI' t d . _ u e a, en o Sido proferi-n e eCIsao;
"Ah' 't "IPO ese e Sim, de evidente con - ~tos (art. 103 do CPC), ,exao, por comunhao de obje.
A conexão p ',. 'Ii. . , ,01' SI 50, JUstl Ica a reunião dos r . d. '

tos na InICiai, na forma do artigo 105 do CPC p acessos eSCfl~
Inegavelmente competente este 'uízo . .', ' . .

que a causa é da tJustiça Feder' I _.I . para Julgar o fmto, eIS
originária dos TRF. d , nao se tratando de competência

S, expressamente previstas q , -
Política. Dentre os juízos feder" d t S ' _ ' ~e. ~a?, na Carta'I - d aiS, es a eçao JUdlClé'llT
SI ,uaçao emanda distribUI'ç"o P()" d d~" c a, porque a

• . u epen enCIa.
Dehro a anteCipação de t t I.

273, parágrafo 70 d CP'C) u e a, com natureza de liminar (art.
, . ,o , para o fim de SlJSpL'NDER li"deCIsão de f1 297 d _' Ü ,a e IcaCla da

c d s,' os autos da açao cautelar nO 94 0046871 7 b
orno, as que a ela se seguem. . -, em

Há risco de lesão grave c de difícil I'C 'li" ,-
é amc<H;ada por lllult '1 'ar;;tr(>,', /' d r p, aç,i(), porque a autora... ' , ,( " ~e e po e so rer f'eleva lt ' "
ao E~'ano" prejuízo a todn coletividade _ sem f 1,_ .1d cs ::cJUJ~OS-
coaçao eXIstentes caso não se', a d~ ~os emals meIOs de

Por s' .: h,' ' ~an.l suspensos os efeitos da dita decisão
, ' ua vez, ,1 veroSSimilhança nas ale' '., .
celamento cio refc,-ido 'tl,tr) d ' r '- I' . ga~,oes, porque o can~
• , - < , P In raçao ('I fon ' ,
Irn!.IJ, oli.~l1del1do(J dpvido pr " .. J. I' ~ IM como ocorrcu, é

'I' UCLSSO ega , nau podendo pt' d ' l"
tos va Ido:') !lO mundo J'Ul'ídico 'ai' '/' , 'I" o UZlr elel-
d

,.) UI.f ,to. arnhern ofend ~ '"
o cont.radit.ório e ampla defesa. c o prmCJplO

O juiz já havia esgot.ado () seu ofício' .' -d' ,
11<10COT,ltit~lvada postula~üo orir-!i';1al. .lUIIS lCHJI1al e tal pedido

Sena o Illesmo que deI" '
t

ellllmar-se o cancelamento do - fi 'd
au o sem ~ existência de um processo. <: I e erI o

Nuhdades de tal jaez não precluem 'dot" ' ,C't R'" ' namaxlmavema'
1 e-se a e e mtIme-se do conteúdo da presente." .

5) CONCLUSÕES

, ~ jn~xi~têllcia dos atos prucessuais é arte d _ '~ ,
que e a lneXls!.encia dos atosJ'ul'íd,'c ' p] _ e um fenomeno mms amplo
d l' os em gera p nao pode J"~ . dI'o. em-se por inexistentesJ'uri(l' '<:.' maIS ser e e aparta-
t d "- Icamente os <1tospl'ocess' -o Otiosseuse!cmcntl)sessPllci,'" ", .. , ' , ,~ .. UaIl:)quenaocontenham

, il1ti,ti Sd Jel. c,l).IUnsulçao, b) agente (juiz, parte ou

39 Processo na 2003.5101,015372.9 (98 Vara Federal do Rio de Janeiro/.
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auxiliar), c) objeto, d) forma, e ) tempo e O lugar. A jurisdição é o e.lem~nto espc'
cífico do~ alos processuais4U, de natureza extrínseca e vinculado a .tde~~de que
atos processuais só podem ser praticados no ât.:tbit? de um processo JUdlctal. Sem
jurisdição, não há processo e sem processo, nao ha ato processual. ~

Os casos mais complexos de inexistência do ato processual saa aqueles
praticados sob o manto de uma jurisdição apare~~e. E~ gera! ~ão ~ançadosnos
autos de um processo já extinto ou por agente queJ8 havia cumprido mtegraln,le.n-
te sua função. Apresentou-se exemplificativamente caso concre~o_em q~e o JUIZ,

depois de encerrada sua função jurisdicional, emitiu nova declsao, agIndo com
abuso de poder. . .

Os atos processuais inexistentes não são aptos a gerar qualquer ef~lt~.~o
ent.ant.o muitas vezes, em razão da necessidade de se obter segurança Jundlca
para ce~tas relações, faz.se necessário uma declaração)~dicia~ des.t.a~sit.~ação.O
instrument.o adequado nestes casos é a ação declaratona de mexlstencta de ato
processual, a qual deverá ser proposta em primeiro grau de jurisdição, indepen-
dentemente de qual tenha sido a hierarquia do órgão jurisdicional que o praticou,
a não ser que haja norma legal em sentido contrário. _ , .

No caso que serviu de base à presente análise, proposta a açao dcclar~l.tuna,
ojuízo de primeiro grau, em sede de antecipação de tutela, suspendeu os cfelll.l: da
decisão proferida pelo Tribunal Regional Federal sob o argumento de que .Fl. ~e
havia esgotado, naquela ação, ° ofício jurisdicional, equivalendo a manutençao
daquela decisão a uma ordem judicial sem a existência de um processo.

i
I

I
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SUMÁRIO: Introdução; A primeira fase do liberalismo; A t.ributação no Brasil sob
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l)IN1'RODUÇÃO

Vive.se, hoje, nu.m consta~te turbiJhãoAde ~eformas da C?~stituição Federal
de 1988, apesar da sua ainda adolescencIa e de ser notono que sua feitura
demandou detidas discussôes, num processo, que se pode dizer, democráti-

co. Até u presente momento já foram aprovadas dezenas de emendas pelo poder
constituinte derivado.
. . Estão sendo discutidas, no Legislativo,entre outras, alteraçôes constitu-

CIO~aJS acerca da previdência e do sistema tributário, propostas pelo Poder exe.
CU,t1VOpor força do art. 60, IJ, da Carta de 1988. Ao resultado destas contendas, a
mldl~, em coro com o discurso oficial, pretende que um novo modelo venha a
solUCIOnarproblemas dos mais significativoR para a vida nacional, relacionados
com o equilíbrio das contas públicas e com uma melhor distribuiçáo de renda.

_ . Interessa ao presente trabalho a segunda reforma citada. Afirma-se aqui,
nao Isoladamente, que a reforma tributária visa a atender interesses do grande
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capital internacional, assegurando o fluxo da riqueza interna para tal domínio.
Ver.se-á que, ~travégde uma reconstrução histórica de dois elementos: a ideologia
liberal e a tributação, que os caminhos pretendidos tendem a corroer o Estado
Brasileiro, especialmente em sua face social.

O modelo proposto garante, por um lado o pagamento pontual dos compro-
missos junto aos grandes bancos internacionais, retirando, por outro, aqueles
mesmos recursos de sua destinação originária. É dizer, que desmantela os servi-
ços públicos quanto à saúde, educação, segurança, infra-estrutura, tributa sobre-
maneira os menos abastados, olvidando de aperfeiçoar a progressividade na tribu-
t.ação sobre patrimônio e renda.

Propõe-se aqui uma revisão nas origens do liberalismo e sua relação com a
tributação, Aborda-se sucintamente as experiência ingle~3a, francesa e americana,

Com tais referências é possível lançar olhar especial para a relação do
Liberalismo com o passado colonial brasileiro, o Império e a primeira etapa repu-
blicana, até a percepção da necessidade de um Estado com enfoque social.

Pretende-se, aqui, fÍ>mentar a discussão acerca de nossos destinos em sede
constitucional, enfocando seus desdobramentos no sistema de tributação,

2) A PRIMEIRA FASE DO LlliERALISMO

"E os pactos sem a espada não passam de palavras, sem força pnra dar
qualquer segurança a ninguém, Portanto, apesar das leis de natureza (que cnda
um respeita quando tem vontade de respeit.:'Í.-las e quando pode fazê-lo com segu-
rança), se não for instituído um poder suficientemente grande para nossa segu-
rança, cada um confiará, e poderá legitimamente confiar, apenas em sua própria
força e capacidade, como proteção contra t.odos os outros"],

As revoluções liberais, ocorridas na Europa a partir do século XVII, surgi-
ram em reação ao Estado Absoluto, num movimento voltado à limitação do poder
político, então concentrado nas mãos dos reis.

Para uma melhor compreensão do que se está a dizer, vale recordar que a
hurguesia (classe surf:,rida já desde o final do século Xl, cujo ideal aparece em
contraposição ao ideal do cavaleiro, de origem feudal) prestif:,riou o absolutismo,
porque necessitava um favorecimento estatal na política mercantilista, Atingido o
apogeu do poder real no século XVU, surgiram os primeiros movimentos de oposi-
ção, também capitaneados pelo interesse burguês,

A forte economia emergente, até então protegida pelo Estado, passou a
pretender que este não mais nela interviesse. Trata-se da aspiração ao ideal de
liberdade econômica,

Tal ideal combate a concessão de monopólios e de privilégios, defendendo a
propriedade privada dos meios de produção e a economia de mercado, baseada na

ARANHA, Maria Lúcia de Arruda, Filosofando: introdução a filosofia. 2.a ed. rev e iltual.
São Paulo: Moderna, 1993., p. 210

livre iniciativa e na competição. Atribui-se a Aclaro Smith ' .
.desenvolvimento desses ideais, e a DaVld RICardo o

Sob o ponto de vista político o combate b I .
teorias contratualistas2, as formas d~ legitima ão ~o a ~o u~Jsmo ~eal busca, n~s
mento, por parte dos cidadã É' ç o po .er, undadas no consentl-
inaugura o processo evoluti~s. ;J por JSSIOqueEse pode dIzer que o Estado Liberal

o que envo ve o stado Constitucional.

3) ORIGEM DO LIBERALISMO INGLÊS

',' A p~meira ~ivência destes ideais liberais é reconhecida à Inglaterra d
Ja em mea os do seculo XVII, Ocorreu a chamada Revolu 'ã ' .' on e,
por Cromwcll e patrocinada peh burguesia T d' ç o Puritana, liderada
~olde~ real jü transcorria a Sécu'los, s~nd~ l~laJ~ca<'~;tl~l'aOr~:~~;:S;:a~ebl~~;)\~~,ÇãOdo
cu ffimou com ~ promulgação da Magna Carta, em 1215, < I3S que

No que IIlteressa ao presente trabalho i .,'
Navarro Coôlho:] que, desde então jú se',' > .:r~p.~1 t<lb~zar,+com Sachn Calmon
controle du poder trib t',' E" 11'<\ VCII IC~J d expJ essao da necessidade de

., ' u afIO, ". ° que se tem daJ<l consagrad 'fi, ~
~axatwn withol1t representatioll. O fundamento dto r'." : a mam ~staçao: ,~.o
msculpido no artigo 150, I, da Constituio'ão Fed .. I P mClpJOda le!,ahdade, hOJe
no 3rt 5º II tem. h' _, . ~ ela, em especlficaçao aojá ditado

, ,. ongem Islot'lca na necessidad d d 1
mento, o poder político, antes concentrado ~as :nã:s ~:: re~:, ocar, para o Parla-

Apesar do sucesso da Revoluçã P't I'
ditador Carlos I I o ,ur~ ana, cu mmando com a execução do
, ' os par amentos, con5tltUldos a partir daí ainda eor,.

dIficuldades em concretizar O fim de reai , bIt' ' entaram_ d' , b,me a 50 tI Ista, Somente com a p .1
çao o remado de GUllhernle TIl at . d "R I _ roc ama-. ,< raves a evo uçao GI ' "r' ,
a limitação ao podei' renl. orlOsa ,101 consohdada

Assim observa o professor Sahid Maluf'.
Três Declarações de Direitos em 1679 1689 1701'

ma constitucional inglês, assinalara'm as prin~ipais'~tõria~ ~noc~rp~radas ao siste-
luta de quase um século p'ira rerre Ii ." ,ar amento, nessa

, ,<' ar o ve 10 prmclplO da orIgem divina d d
Destaque-se, amda, que o BiIl of Rirrhts de 1689 II . opa er.

q R. - d' b " . , aco lia como princíp'
ue o Cl nao po erIa cobrar impostos sem c t' d 10b . onsen Imento o Parlament 'd

que so a forma de empréstimos ou contribuições voluntárias''), o, alO a

2 Joh,n Locke, inglês e burguês, refugiado na Holanda
na~~o que GUilherme de Orange, observa que" b':: que rctorna B. seu país no mesmo
umao. dos homens em comunidades, COlocand~-s~ 'lervo grande e prmcipal , portanto, da
p',opnedade. Para este objetivo muitas co d' + e es sob gOverno, é a preservação da
11,16.5010 iria propor, como já fil~ra Hobbes n lçoes ~al(am no estado de natureza .. ,~, O
Clv)1 fos!'e constituida por um Contrilto social e{g~~t~~~m,:;nt? R~u.sseau, que a sociedade
21 E! e segs) ., afia LUcra de Arruda. op. cit pp,

3 COELHO, Silchil Calmon Navarro C d .. . "
Forense, 1999, p. 55. ' urso e dIreito tnbutaflo brasileiro, Rio de Janeiro.

4 MALU ' 'F, Sahld, Teori,1 gtHal do estado 19 d +

1988. p, '40 ' ,e, rev atual. Sao Paulo: Sugestões literárias

MALUF, Sahid. op. cil. p,140 '



186 REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL 187

\

I
I

4) ORIGEM DO LffiERALISMO FRANCÊS

Durante o século XVII, a França ainda não havia vivenciado a experiência
das revoluções burguesas, como ocorrera na Inglaterra. Todavia o idealismo libe-
ral de Montesquieu e Rousseau, entre outros, alimentou o processo revolucioná-
rio contra o poder absolutista, que teve como expoentes J..ouis XIV e Louis XV e
110 período de Louis XVI a sua fase critica.

Igualmente ao que se deu na Inglaterra, um dos relevantes motivos que
abriram caminho ao processo revolucionário foi o aumento da tributação de for-
ma abusiva.

Apesar do apoio às colônias inglesas ter sido vitorioso, compensando o
fracasso na Guerra dos Sete Anos, a França utilizou consideráveis recursos do
Tesouro nesses empreendimentos, mergulhando numa acentuada crise financei.
ra. Agravou tal crise o rápido crescimento populacional, criando uma grande
disparidade ent.re as clas~es sociais; além disso deu-se um aumento no preço dos
alimentos em virtude de péssimas colheit.as enfrent.adas naqueles anos.

Não é difícil imaginar que a primeira tentativa de solução foi a elevação
dos impostos, recaindo esses essencialment.e sobre o chamado Terceiro Estado.
Sem êxito, buscou-se aumentar o número de contribuintes, incluindo-se aqueles
que ainda eram isentos: o clero e a nobreza. Óbvio que a perda de semelhantes
privilégios não foi bem aceita por aqueles grupos, que já estavam a tempos de
certa forma preteridos das esferas do poder.

Diante das pressões, Louis XVI resolveu (1.789) convocar a assembléia re-
presentativa, os Estados Gera.is, destituída desde 1614. Na oportunidade, o Ter-
ceiro Estado conseguiu, com apoio de elementos da nobreza e do clero, a constitui-
ção de uma Assembléia. Nacional, propugnando garantias aos direitos básicos dos
franceses, uma monarquia constitucional com uma assembléia representativa e a
abolição de privilégios da nobreza c do clero. À tentativa de destituil;ão da dita
Assentbléia, à força, sucedeu a queda da Bastilha, desencadeando o processo revo-
lucionário, de base liberal, que culminou com a Constituição de 1791.

Conforme salienta Sahid Ma1uf, tanto nesta, como na Constituição girondina
de 1793, estão gravados os ideais do liberalismo:

Todas as Cartas Magnas do Estado Liberal implantado pela Revolução
Francesa inseriram com destaque o conceito altissonante do primeiro dos direitos
naturais e sagrados do homem, o direito de liberdade, que eonsiste em poder fazer
tudo o que não for contrário aos direito de outrem. Não cogitaram essas Consti-
tuições dos direito sociais, nem dos deveres dos indivíduos para com a sociedade.
E~sa preocupação individualista ... levaria o Estado liberal à decadência

fi

Destaque-se que, em sede de tributação, uma grande conquista do processo
revolucionário ora discutido foi a aplicação do princípio da igualdade, dado que o

6 MALUF. op. eit.. p. 143

fim dos privilégios das classes do clero e da nobreza implicou inc!usl've na 'b'~ I' I - ' , prOl I~
çao, por egls açao paralela, desde a época da Assembléia Nacional da ,'m 'd d

-di 'I ' umaeem razao a c asse SOCla superior7•

5) ORIGEM DO LIBERALISMO NORTE-AMERICANO

. . Na revo~uç~o que culminou com a independência dm; Estados Unidos da
Amenca, tambem e possí~el ~denti£icar uma luta contra a intervenção estatal (de
Londres) nos assuntos proprIOS, no caso, da colônia. Após a vitória inglesa frente
aos franceses e espanhóis, na chamada Guerra dos Sete Anos, a corte houve ar
hem aument~r o controle sobre seu império, tomando, entre outras medidas tde
ílumentar o~ lIl~post{~Spllra financiamento da defesa de scus territõl'ios. '

A prImClra tnbutação imposta foi sobre um selo O Slal A ,( d IL ' I~ . . .. np (; o par a-
men o mg es mtroduziu a tax stam.p em 1765. Exima-se n selo enl tod d. ~ t 'I . J' b~ os os ()-
~um~n :o~ :gms. lce~H;t.1S,~ontratos comerciais, jornais, panfletos c baralhos,
com d J~Il,.llld;:)dt'dt' dnlllllUl1' os custos com a mUl1ut.en<,;üodas defesas mil't ..
nas colul1Ias. [ di cs

Outra imposiçüo de dest.aque foi a surbrida em decorrênca dos Townr:;ld
~c::ts, de 1~767, cuj(~ Reuencl~~ct illsi.tuiu a incidência de deveres alfande~~:';~s
sobre as Ilnportaçoes colol1lals de VIdros fios tintas papel e cha's D -I "I . _ ",' . a reaçao
co om.1 a estas exaçoes resultou o conhecido Massacre de Boston.

. ln:cressante observ~r que a Inglaterra vivia internamente a ordem consti-
tUCional liberai, mas no bOJOde seu imperialismo necessitava manLer a sub'- d I' " . ~uga-
çao e suas co omas, nelas aplicando o mais absoluto intervencionismo eeo • ,,_ - d' . noml-
co. ~ue n~o e~eJa\'ayara SI enquanto corte. Em outras palavras, a manutenção
~.olIberalismo I~lpel'lal parece ter como pressuposto que a periferia alimente esse
SIstema, mas nao usufrua da realização dos mesmos ideais.

?s, valores de l!berdade, igualdade, livre iniciativa e pl'Opriedade particular
d~)s meIOs de produ<,;ao passam a ser um discurso aplicável somente à .d
d~scurso q~e se presta t1manutençüo da titularidade do poder econômico~~ eci ~m
dlzpr (IUe a ess'] , ... I I L . , O e se

'- • , •• f ~poca,.l. ng a erra Ja começa\'(l uma nova fase de seu liberalis-
mo: (~nde predo~llla 0..•capital conservador, enquanto a incipiente América aspira-
va a Implantaçao do Estado sob a doutrina de Locke.

N~m ambiente de insurreição colonial, surge, em 04 de julho de 1776
Declara~~~ d.e Ind~pendência uni.lateral, redibrida por 'l'homas Jefferson, noE~~~
do da VIIglllJa. VC.Ja.seem suas hnhas a consagração dos ideais do Liberalismo:

7 Provincial unresl alld disordel know th G F
Assembly [o action. During the nig~t a:ess~ relatA ear, stimulaled the National Constituent
b . . lon o ugusl 4. 1789 the clergy n bl d
ourgeolsle renouneed thcir privilegcs' a few da I I ti . • o es. an
feu.dal and manorial prerogatives. bu't uaranle~~ a er le asse~bl~ passed. a law abolishing
leglslation included prohibition 01 the ~ale of n~. c07tcnsatlon tn certam cases. Parallel
and of lhe (ighl of lhe Roman Catholic ch :~ Il

e
o I.ces. of exemption from taxation.

ENCYCLOPEDIA USA M' I C ~re o cvy tlthes. MICROSOFT ENCARTA 96
. . . Icroso t orporatlon. 1996. CO-ROM.
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.' intes verdades: que os homens foram c~iados
Cremos axlOmátIcas a:' ~egu erto5 direitos inalienáveis, entre os qUaIS o de

iguais; que lhes conferiu o Cria ar c o'pria felicidade' que para a segurança
' l'b d d o de procurarem a pr , " d s

vIda, o de I cr a e e ," ntre os homens governos, cUJos Justos po eTC
desses direitos se constItmram e d' que sempre que qualquer forma de

t' nto dos governa os, 'b I'emanam do consco lIDe li 't o povo o direito de muda-la ou a o 1-d d t uir esses ms aSSlS e a . - d dgoverno ten a a es r .' "os básicos e orgamzaçao e po eres' 'd o governo cUJos prmclpl
la, instltum o um nov 's próprias a promover a segurança e aobedeçam às normas que lhe pareçam mUI

felicidade gerais.
1I

• ,,' rcssai um dos pilares da teoria de John
Na passagem transcrI~a aClffi.a,_ d' 'I de rebelião significando que. . d urreLçao ou LreLo - J

Locke, relativo ao dU'eLtO e ms _ d eeem em conseqüência desse consen.
" t. ' . dos homens nao esapar " !t'

os dIrCltos na uralS . bsistcm para limitá-lo, justificando, em u 1-

timento com O poder estatal, mas su d' I ust um depósito confiado aos.' d t't . ão' o po er e um.r -, " ,"
ma instancl3, sua es 1 mç . li tes não visarem ao bem publico, e
governant.es uma relação de con lança; s,: es .; H

I'tl'do ao's governados retirá-lo e confia-lo a ou rem,
perm. , d S h'd MaluP'"

Corrobora 3 assertiva a frase e a I I . ancipação redigida por
"fi - d trinária da guerra pe a em< ,

A JustI ~caçao ou tos da filosofia política norte-americana, "
Jefferson, contem os fundamen._ d 1776 batalhas entre colonizados e cololllza-

Sucederam a proclamaçao eb . d t inglesa e a promulgação de uma
dores, de que resultaram, como se sa e, a erro a

constituição em 1787, . _ao tratamento dado à tributação, a Carta
No que concerne especIficamente I d d, trl'butário pelo legislativo,"t I'b aJ do contro e o po er

americana traz o esplrl o I e~ d ., 't d que norteia a exação estatal no
firmando o princípio da legahda e Ja CI a o e mas relatl'vas à arrecadação de

.-' I ¥' que as nor < . ,Estado dito ConstItuclOn~. eJa-~se d as casas do poder legislativo,
. • . I: • d nvadas tem nasce ouro n d

receItas ongI~larJas e e . . an ão ou veto presidencial, que po e ser
sendo posterIOrmenle sU?lmdet~d~s;:~bé~ ocorre, com quorum próprio:
derrubado, como no BraSl e oJe

Arlide I

.., I li origina te in the HOllse afS ' 7 AU RiU, for raising Revenue s lU d
ectlOn .' () , concur with Amen ment.s as onRepresentat.ives; but. the Senate may propose ,

olher RiUs, , h d the HOl18eof Representalives and lhe
Every RiU wl"eh shaU ave passe 'I d 'I' the Pr"'s/'dent nflhe Uniled. I L be presen (' .o - ., L'.,

Senate, shaU, before lt )ecom~ a, ita~;d i not he s;wli re/.urn ii, with Jús Objeclions
States; lfhe approve he shaU slgn, ,r. I I Iali "nlerlhe Objeclions 01

' I' h' J II J e onguwtec , W lO S l_L " .
to lhal House w w ac l.l s lO zav 'der il Ir after such ReconsideratlOn
larlJe 011 Iheir Journal, and pmceed lo reconSl .

B MALUr-, Sahid. op. cit. p. 141
9 ARANHA, Maria Lucia de Arruda.

São Paulo: Moderna. 1993.
10 MALUF, Sahid. op. cito p. 141

"
nrroducão à filosofia. 2.8 ed. rev e alUa!.Filosofando:

two Ihirds o(thal House shaU agree lo pass the RiU, il shaU be senl, together with
the Oqjections, to the other Rouse, by which it shalllikewise be reconsidered, and
if approved by two Ihirds of that House, il shaU become a Law, Rut in a.U sueh
Cases the Votes of both Houses shaU be delermined by Yeas and Nays, and the
Names ofthe Persons voting for and againsl the RiU shaU be entered on lhe Journal
of each House respectioeiy, If any RiU shaU nol be returned by lhe President within
ten Days (Sundays excepted) after it shall have been presented to lúm, the Same
shall be a 'JQ.w, in lille Man ner as if he had signed it, un.fess the Congress 6y their
Adjournment prevent its Return, in which Case ,it shall not be a Law.

Every Orde!; Resolution, 01' Vote to which lhe Concurrence of the Senate
and House of Representatives may be necessary (except on a question af
A(~iournment) shall be presented to the President of the United St.ales; and before
lhe Same shoU tal," Effect, shaU be approved by him, or being disapprooed by him,
shall be repas,f;ed by two thirds of the Senate and House of Representatives,
according to lhe Rufes and Linútations prescrib.!d in the Case of a Eill,

Quanto às espécies tributúrias, o Estado Liberal americano protege a pro-
priedade privada e a livre iniciativa, adotando uma forte regulação das atividades
privadas. Essas atividades, perceba-se. não são iniciativas estatais, mas pelo Es-
tado protegidas.

Article 1

Section 8. The Congress shall have Power To lay and col/ect Taxes, Duties,
lmposts and Excises, to pay lhe Debts and provide for the common Defence and
general Welfare of the United States; bul aU Duties, Imposts and Excises shaU be
uniform througlwllt the Unitcd States;

7'0 provide for lhe Pwúshment o(counter{eiting lhe securities and Current
Coin af the United Slates;

To establish Post Offiees and post Roads;
To promote the Progress af Science and useful Arts, by securing for linúted

Times to Authors and Inventors the exclusiue Right to their respective Writings
and Discoveries;

To define and punish Piracies and Felonies commiUed vn the high Seas,
and Offences ogainst the Law of Nations;

Seclion 9

No Tax Or ])uty shall be 1aid on Artieles exported from. any State,11
No mesmo art.igo trata da instituiç<.1o e arrecadaçüo de tributos no comér-

cio com naçóes estrangeiras e entre os Estados da confederação:

11 "Constitution 01 the United Stntes .... MICROSOFT ENCARTA 96 ENCYCLOPEDIA. USA.
Microsolt Corporation. 1996. CO-ROM
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I

Artiele I -

8ection 8.

it regulate Commerce with foreign Nations, and among the several States,
and with the Indian Tribes;12 " ,

É importante salientar, desde já, que t.anto ~a experIêncIa amerIca~a, com~
nas demais trazidas acima, o constitucionahsmo hberal, enquanto for~a de rea
: , Estado Absoluto sustenta a liberdade individual para todos, e nao apenas

çao dO, ,. f Amica com o
para uns poucos privilegiados. E essa liberdade ~e~~sua ace econo ~' _
afastamento do Estado; significa também a possIbilidade de locomoçao e de ex

pressão, S I 'd M I f a imaTodavia, não se vislumbra, como asseverou o Mestre alI _ a u, c. '
e realça com brilhantismo o Professor José Luiz Quadros ~e Maga.lhaes, a pe~~c~~
ção d~s problemas sociais e econômicos. Não se ~)cupao E~ta.do!...I~er~l do: Irei

t-os sociais e econômicos além da regra de não mtervençaol.l. F... nao e pOl ouI t~o
.-' , - 'b ,. d los como 'lS 10JCmotivo que não se verifica uma estrutura tn utana nessl:.~S.mo e ~ -_ <: I
b das dado que estas são decorrentes da acepção SOCialda atuaçao estata .

o serva " b t' ~ . da dadoNão se percebe uma ênfase na tributação so re o pa nm?Ill~ ': ren, .
que a propriedade privada é um dos fundamentos da liberdade mdlvldual e a pos~
sibilidade de enriquecimento é ilimitada. , ~ lar

A tributação sobre consumo atua, com~ m~strado, no.sentIdo de rebJU
'_

essa livre concorrência, assegurando sua realIz3Ç<'lOna plemtude. NessedPartl
A' . ' T d . opera para proteger os eten-cular, a intervenção econOffiIcaeXIste,SIm. o aVla, , < .

tores do poder. Naquele momento histórico, a ameaça sena sem,Pre e~trangetr~.e
é importante que isso se fixe à mente, porque ~o cham~d~ neohberahs~o OCO~Ie
exatamente o oposto: o poder econômico no~ dI~Sde hOJee glo~al e, ass~m ~en. ~'
não poderá permitir que as iniciatlvas locaIs V1Vamnum ambiente de autentIca
livre concorrência.

A tributação no Brasil sob a influência liberal

Precedentes . . . d 1824 Para
A primeira constituição brasIleIra data de 25 de mm ço, e .

compreendê~la, é imperioso que se perceba seu contexto histórico. Como afirma o
Professor José Luiz Quadros de Magalhãesl4

; . .

Para que possamos entender como o Estado se orgal1lza, C?~o fUl1cJ?n~e
d S

"
sua atuação com suas finalidades, é necessano um rapldopara a equarmo < . d'. .

. 1-1' to'r,'ada humanidade o que servirá para embasar nossas lScussoes,passeiOna IS '

12 "Constitution af the United $tates. MICROSOFT ENCARTA 96 ENCYCLOPEDIA. USA.

. Microsoft Corporation, 1996. CO-ROM. . .. Belo Horizonte: Manda.
13 MAGALHÃES. José Luiz Quadros de. Direito constituCIOnal. 2.p.d.

meflto.'i, 2002, p. 63. . . .. / fi _ Belo Hori70nte:
14 MAGALHÃES, José Lui] Quadros de. Dlfelto constltuclOna. tomo ..

Mandamentos, 2002, p. 17.

Francisco de Alencar15 leciona que esta colônia portuguesa era uma socie-
dade de 3 milhões de habitantes ao final do século XVIII, que ocupava predomi-
nantemente o litoral, tinha por atividades econômicas a lavoura de produtos tro-
picais, a pecuária (no interior) e o extrativismo mineral.

A metrópole procurava explorar ao máximo as riquezas aqui existentes,
resultando numa forte intervenção na economia local. Uma maneira especial de
transferir riquezas do BrasiJ para Portugal, era através da cobrança de tributos,

O mais comum era o dízimo, quase sempre cobrado por um contratador,
que se obrigava a pagar ao Real Erário uma determinada soma global em troca
dos tributos que arrecadaria por conta própria. A Coroa não perdia oportunida-
des para ampliar as obrigações fiscais dos brasileiros: direitos de alfândega, pas-
sagens dos rios, gravames sobre muJas vindas do sul e subsídios, como O literário,
criado em 1772, para manter as Aulas Régias, e o voluntário (quase obrigató-
rio ...), de 1756, para custear a reedificação de Lisboa, abalada por um terremoto
que destruiu dois terços da cidade e matou 40,000 pessoas. Este continuou a ser
cobrado mesmo com a cidade já reconstruída ...W

Segundo o mesmo autor, a maior parte do povo brasileiro nãu tinha conhe-
cimento da efervescência dos ideais liberais.inlrf:,'1.lescsna Europa e de suas resolu-
ções. Isso porque a maior parte da população era composta por escravos, ex-
escravos, mulatos e brancos, todos pobres. Assim, na visão dessa parcela da popu-
laçilo, as péssim<ls cOlldi~~ôesde vida fi que estava submetida, eram o motivo maior
de preocupação, nào as relações entre a colônia e a corte.17

A partir de 1750, percebendo o início do exaurimento das minas de ouro,
Portugal houve por bem aumentar o rendimento anual do quinto para 1000 arrobas,
usando como justificativa que a queda da produção se devia à ocorrêneia de frau-
des e desvios e não ao esgotamento das fontes.

O movimento da Inconfidência Mineira não teve adesão popular, motivo
porque foi facilmente aniquilado após uma denúneia feita por um grande devedor
tributário, o coronel Silvério dos Reis. Apesar do insucesso dessa conjuração,
assim como do fechamento da Sociedade Literária do Rio de Janeiro, em 179518,

do fracasso do Revolta dos Alfaiates, na Bahia (1798) e da prisão dos membros de
duas entidades de Pernambuco, o Seminário de Olinda e do Areópago de Itambé,
essas manifestações expressam a patente crise do pacto colonial.

Portugal tinha sérios problemas: na disputa de dominação entre o império
napoleônico e a Inglaterra, viu-se invadida a metrópole lusitana. Estruturalmen.
te dependente dos ingleses, a família real portuguesa viu-se compelida a des]ocar-
se para o Brasil, instalando aqui um Estado absolut.ist.a e que privilegiou as rela-

t5 ALENCAR, Francisco. HiSfória da sociedade brasileira. 2. cd. Rio de Janeiro: Ao Livro
Técnico. 1985, p.70

16 ALENCAR, Francisco. op. cit.. Jl. 71
17 ALENCAR, Francisco. op. cil. p. 71
18 Consta que Mariano Pereira da Fonseca, que depois se tornaria o Marquês de Maricá, foi

preso soh a acusação de possuir uma obra de Rousseau. (ALENCAR. Franciso. Op. cito p.
76}
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ções comerciais com os britânicos. A situação não foi bem vista por setores impor-
tantes da elite luso-brasileira, como a Igreja Católica, os comerciantes do reino,
os proprietários escravocratas e aquela parcela de portugueses que era favorável
à França. Os indígenas de Minas Gerais e São Paulo foram perseguidos, engros-
sando a fileira dos insatisfeitos.

Chegou-se a chamar a fase de abertura dos portos (à Inglaterra) de
redescoberta do Brasil e é possível verificar nas linhas da obra de Francisco Alencar
que a imposição reconhecida relativamente à aceitação dos produtos ingleses se
assemelha ao processo verificado em décadas recentes da História deste País, (111:1111.0

à adoção de políticas facilitadoras do ingresso de produtos estrangeiros,
Por um lado, muitas atividades até então incipientes ou inexistentes ga.

nharam força. É o que se deu relativamente a novas culturas agrícolas, a siderur-
gia, a indústria manufatora têxtil e a criação do Banco do Brasil (1808).

Noutro giro, todavia, evidente que a mudança da família real para o Brasil
foi extremamente onerosa, e a elevação da carga tributária foi o mecanismo utili.
zado para cumprir com tais compromissos. Bernardo Ribeiro de Moraes elenca as
novas exações surgidas nesse períodol

!!:

Em relação aos tributos, vemos que, além das exigências fiscais existentes,
outros foram instituídos, dos quais se destacam:

a) direitos de importação, exigidos em virtude da entrada de produtos im-
portados no país (Carta Régia de 28 de janeiro de 1808);

b) direitos de guindaste (Alvará de 25 de abril de 1808);
c) décima 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), Mais tarde esse tributo passará a ser denominado "déci.
ma urbana" e, posteriormente, "imposto sobre prédios urbanos";

d)pcnsão para a Capela Imperial ( Alvará de 20 de agosto de 1808);
e) contribuição de polícia (Ato de 13 de maio de 1809);
D imposto de sisa dos bens de raiz (imóvel, onerando em 10 % toda compra,

venda e arrematação de imóvel urbano (Alvará de 03 de junho de 1809). Mais
tarde este imposto passará a ser denominado "imposto sobre transmissão imobili.
ária por ato inter vivos;

g) meia sisa dos escravos, onerando em 5 % toda venda de escravo que
fosse "negro ladino" (sabedor de ofício" (Alvará de 3 de junho de 1809);

h) décima de heranças e legados (Alvará de 17 de junho de 1809);
i) imposto de selo sobre papel (Alvará dc 17 de junho de 1809). Este impos-

to, que tem sua origem nos "velhos e novOSdireitos", foi estabelecido em 1809,
para vigorar até 1965;

j) direito de entrada de escravos novOS(Alvará de 22 de junho de 1810);
k) imposto do banco, onerando as carruagens, lojas, armazéns ou sobra-

dos e navios (Alvará de 20 de outubro de 1812). Mais tarde est.e imposto seria
incorporado no "imposto de indústrias e profissôes";

19 MORAES, Bernardo Ribeiro de, Compêndio de direito tributário. ed. rev. aum, Atual. Rio de

Janeiro: Forense, 1996, pp, 116.117.

!) subsídio real correspondent d"t. ' e aos IreI 'OS sobre a c d I
grosseiras manufaturadas no país; arne ver e e as ás

. 1~).novos direitos, exigidos na razão de 10
funclOnarlOs da Fazenda e da Justiça. % sobre os vencimentos dos

. . Em verdade, nesse período, em matéria fi . " J d'
empirismo e as necessidades d. C P sca , o que Ol11mavam era o. . a oroa ortuguesa.

Alencar destaca a presença de um > 'I ..
que irá contribuir pal'a o proc . d . daspec () POSitIVOnesses novos tempos e

, L esso e In ep'l d~ " > b .de na.cwnahdade2(J. Tr t _ d I e 1 enem, a es aço de um. sentunento
a a se e um e emento novo e qu ~

ção dos interesses políticos no Dr '} e se ormou na concentra-
na forma de organização ~dminis~sl ~.na pres,ença nestas te~ras de toda a corte e

P , . ra lva lmp antada, de carater m i ' t~
or deCISIVOao rompimento falt~ ~ s au onomo.

napoleônica,s, com a Revolução do Port~ de ]~2aOcr:~cer,'a e~pulsao das forças
retorno da família real para "restaur' ' d' 'd' decarater lIbera] e que forçou O
manência de Dom Pedr . _ ar a l~I a e metropolitana". Com a per-
. o, él pI essao recoJolllzadora d. t I
lI1teresses locais e o desfecho d ., < a core c lOCou-se com os. essa passagem 1'1 se s,-tbe" t
tutelado pelo próprio regente que viu ."'.' ... 80 res ava o rompimento,
der. " aqUi, a pOSSibilidade de perpetuar seu po-

6) A CONSTITUIÇÃO DE 1824

A assembléia constituinte foi convocada em 'unh
mesmo da Proclamaçáo da lndependênci' 'I' _d . .Jd o de 1822, portanto, antes
radar levaram à sua dissolução tend ~do aVia, esavenças com o novo impe.
Conselho de Estado POl: ~Ie criad o SI hOo~t~rg~do o t.exto de autoria de um

I
.... ' < o, sem su mlssao fI representa ão I
• ranClSCO Alencar ataca a dissolu ão da .. ç. popu ar.

elaborado pelo Con<;elho "()m os S . t ç d' Assemblem e a outorga do texto, .' ,"" eb'lllll es Izeres:
A ConstItUição outorgada em 1824 ' .

a reação absolutista e a tomada do poder '~~~st~ pelo Imper~d,or, representava
ada no projeto elaborado anter' t P o artld~ ~o~tugues21. Embora base-
L

. IOrmen e era uma VltOrI' dE'
eglslativo, cio imperador so.bre . t'. . a o l xecutlvo sobre o-.a afls ocracm agrármn

Por certo que se está cliante da prev ]~ . d .
melho!' é reconhecer que tal desr h<: , a enela o mteresse imperial. Contudo. lec o seJa uma' ..~ ' d' '
que não conscientemente, mas os efetiv~) conseq.uencla, os camInhos, ainda
do Est.ado Brasileiro. Se D P d., mente escolhldos e tnlhados na formação

. e 10 convocou uma assembl;' '. .
mesmo da proclanuu.;áode rompimento' p. I '_ ela constItUinte antes
discurso de abertura deixou cl., COI~l_ortuga .' Ilao se pode esquecer que no

dfa sua poslçao autontári . .
Quero uma Constituir'ão diana d n' '1 d . a, expl essamente:

"! h o raSl e e mlm.2:,

20 ALENCAR, Frllnci$co. op. cil., p .. 85
21 Partido representante de militmes, fun'Cionários e comer.

ses e que tentava Infllllr para que a Con n . _ c,antes. em sua maioria portugue~
22 ALENCAR, FranCISco. of). cil., p~.102 SI ulçao atendesse aos interesses recolonizadores.

23 ALF.NCAR, Franci$Co. op, ciL, p .. 100:
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ed. atual. São Paulo: Saraiva.Curso de direito constitucional. 19.

I

. va ordem resultaram de um conjUl~to d~
A independência e a suceSSIva no i8 o sucessor da coroa port~~esa PCI

~ ríncipe regente, nas qua 'd der como fOi dIto popu-
pressoes sobre o p. d d manutenção c aumento e po , p, d' TV Tanto a

t mda e e ara ser e ,10, .
cebeu u;,~ op;~c~' é melhor ser Pedro I que es~er~::'pendência, considerava-se
~~:~r~~v=: v:rdadeira que até ~ fi~ad~~;;~~S~or~~gal com a concessão de uma

., d ma manutençao
a hlpotese e u t a Esta ocorreu
autonom~a relatitv,a. firmar que não tenha ocorrido u

A
m8rUI~ã~ré'que se buscou

Naa se es a a a 't portuguesa. ques 't
de maneira pareial, :eJ~tivame:::~~:~= própria família rea~ fortaiec'::~~:~t:
esse caminho atraves e. uml~ntação de um regime que recon ec~u r~:alecesse o
elemento, resulta~do na lmp _ t. tividade, sim, mas desde que p. d"d 18 e a reprcsen a
direitos 111 IVI ua. .. , mo oder esta-
desejo do imperador. arar a uma relação edipica a,dos braslle~roi:~~rdale frente ao

Pode-se comp necessarta busca a fi '
beleddo, ocorrendo u~ parado.~o :trr::ponsabilidade em se matar essa 19wa'. . - a nao assunçao
autOritarismo, c C Iso Ribeiro

. , Ics tempos, c.paterna. . n A cia do liberalIsmo naque. .
Reafirmando a III uen . _, d

. I d 1824 senao a luz asBastos afirma: d . Constituição ImperJa c ,- de comprccn er a
Nuo se po .. oca" I dos direitos

idéias liObeEr:~:~~oL~~e;~lg~:o~Pma~cado na Ca:ta'cl~~~;:,~ud~~~~:e~'es do Estado
...' . dação da separaçao. "d.' declarados e na a

mdlVl UaISdemais um' o Poder Moderador), rincípio da legalidade, cerne
lacrescISda t'go 179 '1º por exemplo, consagra o Ph cidadão pode serobrilia-eu ar 1 .. , I, d revisão de que nen um .
do Estado de DireIto, atrav:~ a~ ~ma coi.sa, senão em virtude de,'e/. olítica do im-
do a fazer ou delxar d: faz. M li 25 discorre sohre a orgal11zaçao p . unitá-

B rnardo Ribelro de oraes alo mo olítico e financClro
" afi~mando que a Carta buscou um cent:d~~ se; subdivididas, Estruturou-

peno, 't" é dividido em Províncias, que p .z h 'editária e representatl-rio. O tern ono '.' 1 o Império do BraBl I elanarquia constltuclOna ,
s: u:::.~:;o imperador impera ~ governa. enunciado do mesmo art. 179, 3º, que
v, A i aldade também fOI expressa no

propalavars;:ue atZeigser: :~~~~~;~:, t:d~':~riminação dos t;ibue~s s~~o~~:~~a~~
No que an e . erador ainda concen ra " 'cí ios

texto constit~cional, .dad~i~~Seã~:~ompetências com as ProvmcJas, mUni P
ativa de exaçao. IneXiste l-

. I t' para fixar anuaou vilas. . etência ao Poder Legts a IVO ) Essas
Estabelece, todaVIa, a comp. t 'b,úção direta (art, 15, 10 ..bl' repartlr Q. con n .t despesas pu .1.CQ.S, emene, as .

24 BASTOS. Celso Ribeiro.

1998. p. 98 d R'beiro de. op. cit. pp.118-119.25 MORAES, Bernar o I

contribuições diretas serão estabelecidas anualmente pela Assembléia Geral (art.
171). A Câmara dos Deputados detém privativamente a iniciativa. sobre impostos(art.. 36, 10).

As assembléias Legislativas das Províncias recebem da Constituição a com~
petência para legislar sobre a repartição das contribuições diretas entre os muni~
cípios a elas circunscritos.

Arremata o ilustre professor doutor da USp, accr-ca da tributação no Pri-mei ro Império;

Durante todo esse período nada se faz, de essencial, na área tributária. Os
tributos exigidos cram os mesmos do período anterior. Permanecia a má distribui~
ção das rendas. Mostrando a desigual e injusta tributação dos gêneros, existentes
na época, Paul Bugon, afirma que "no relatório do Ministério da Fazenda de
1831, se aponta o fato do açúcar ser taxado cinco vezes, a aguardente, oito, o
tabaco, seis, o gado, seis, e o algodão, três vezes" (HUGON, Paul. O imposto. São
Paulo; Edjtora Renascença S.A., 1945, p.142). Os tributos continuavam a ser
lançados e arrecadados sem método, uniformidade, racionalidade. Continuava a
existência til' tima inlinidade de tribut.os idênticos embol'H com denominações dife-rentes:!l;.

Como se pode perceber, a Constituiçüo. ora tratada, contém enunciados
liherais, que dizem dos direit.os individuais e11lface do Estado, Assim t.ambém,
verifica-se que fi sua prática teve certa conotação parlament.arista, onde o Impe-
rador exercia seus poderes Moderador e Executivo, não dependente, mas fiscaliza-
do pela Assembléia Geral, composta peJa Câmara de Deputados e pelo Senado.
Nesse senüdo, pode-se dizer de um certo deslocamento do centro de poder, aindaque pequeno e relativo.

Ocorre que, conforme ensina o mesmo autor, no caso brasileiro a monar-
quia absolutista permaneceu, embora mediante concessões ao principio da sobe-
rania pOjJular. li Conjugando-se esta face à nítida preponderância dos interesses de
alguns grupos econômicos que se beneficiaram da vinda da corte portuguesa para
o Brasil, pode-se verificar que a implantação de uma constituição propugnante
dos ideais do liberalismo neste pais é análoga ao processo ocorrido na Europa e
Estados Unidos da América, através das cJássicH~ revoluções burguesas.

V~ia-se como o Professor José Luiz Quadros de Magalhães trata da primei-
ra fase do liheralismo, em recente artigo:

O Estado Liberal representa a vitória da burguesia, e logo a vitória dos
interesses individuais desta classe, a classe vit.oriosa nestas revoluções, Quanto
aopovo, resta o discurso da liberdade que muitos ainda acreditam hoje, redUzida
apossibiJidade cada vez mais remota de se tornarem livres através da aquisição de
propriedades, não suas próprias, mas de objetos Iibert.adores. Resta a liberdade
libera) do sonho da riqueza através do trabalho, Ou melhor dizendo, da "livre
iniciativa" e "livre concorrência"

26 Idem, p. 124.
27 BASTOS, Celso Ribeiro, op, cit. p.9S.
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N'ão há uma conexão entre constitucionalismo e democracia. S~ 8, ~emo-
cracia é hoje elemento essencial .p~ra o co~stitucionali~m?, no JnlClO. do
constitucionalismo liberal esta parecia mcompatlvel com a ess~ncladeste, O~ lIbe-
rais daquele período se perguntavam se seria possível combmar a proteçao da
vontade de um com a base da democracia majoritária onde prevalece a vontade da

maioria ~H.

Verifica-se, por conclusivo, que a tributação não ir~ reflet,ir por c~mplet~
os ideais almejados pela doutrina liberal, por que, na prática, o dlscu.rso lIberal e
mais um discurso de dominação, uma nova forma de sustentar o mteresse da
classe detentora do poder econômico, com vistas claras à manutenção do status
q/IO. . .• . .

A liberdade e a igualdade em sentido ahsoluto JamaIs fo~am as reaIS !n.ten.
ções dos poderes que se sustent.aram por cons~ituiç~es l~b~rals. Ou, no nummo,
hú que se indagar: liberdade de quem? Quem sao os IguaiS.. . . . ,

O que!;e verificou na prática dos Estados ConstituclOnals LlberaIs fOluma
brrande astúcia da burguesia, que se aprove.itou dos ideai~ contrá~ios a~ excesso
de poder concentrado nas mãos da monarqUIa, para, atraves deles, I,m.pehr? Esta-
do a proporcionar o ambiente mais favorável à direção de seus negoclOs prIvados.

A história mostra de maneira clara, para os que querem enxergar, que a
lição do passado deve se; aprendida para o enfrentame~~o dos dias atuais. E ~e.
cessário analisar quem ocupa hoje cada um daqueles papeIs;.que~ ves~e o figurmo
da burguesia atualmente? Quem é o rei? Quem tutela os IdeaIS hodlernamenle
propagados? .. .

Resta fechar o modelo de tribulação do incipiente Império BraSIleiro. Iden-
tificando, sempre, o subt.erfügio do idealismo liberal e a ~revalência do poder
monárquico em atendimento aos interesses das classes domlllantes.

Ensina Aliomar Baleeir029:
Ora, após a independência, as linhas mestras da fut.ur~ discriminaçã~.de

rendas iriam esboçar-se mercê do Ato Adicional de 1834, que CriOUas Assemblelas
Legislativas Provinciais com poder de decre~ar imposto. .

Os impostos das províncias iriam abnr cammho entre os do ~ov~rno lmpe.
rial e os dos Municípios. O Ato Adicional não discriminou tributos, hmllando-se.a
estatuir que as Províncias e os Municípios "não prejudiquem as imposições geraIs
do Estado (art. 10, ~ 5º)", isto é, do governo nacional.

Desde 1835, o Cons. Mel. Nascimento Castro e Silva propunha que se aparo
tassem nitidamente os impostos provinciais,já que a Lei nº 99, de 31.10.183.5, se
limitara a reservar ao Império longo rol de tributos. Era a discriminação rígtda a
defendida por aquele estadista. Não foi ouvido, de sorte que até a queda do trono

28 MAGALHÃES, José Lui7 Quadros de. Qual a essência e ~ri~em do constitu~iona'iS~o
moderno in O Sino de SéUT!uef. Jornal da ~aculdade de Direito da UFMG. N 65. Beo
Horizonte: Diário do Comercio, 2003, p. 7.

29 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdução à ciênciA das finanças. 16a, ed. rev. e atual. por
Dejalma de Campos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.236.

vigorou a confusão, invadindo as províncias a competência tributária da Fazenda
Nacional. Vários relatórios dão notícia dessa caótica fase das finanças nacionais.

Bernardo Ribeiro de Moraes, comentando as mudanças ocorridas na or-
dem tri~utária desde a Independência até 1840, arremata:

A evidência, o sistema tributário, apesar das inúmeras alterações, ainda
não era satisfatório. As Províncias não tinham a necessúria autonomia, ficando
sem os recursos indispensáveis para atender suas despesas. O mesmo se diga
quanto aos Municípios30•

Gize-se que () Estado Liberal Brasileiro manteve a concentração das ren-
das no poder central, não lhe importando que recaísse sobre um mesmo contri-
buinte a mesma exação, até por mais de uma vez, nas esferas menores da organi-
zação administrativa.

a evolução do estado liberal a partir dus conceitos de cidadania, igualdade
jurídica e direitos sociais

De uma maneira geral, pode-se dizer que as conquistas burguesas, através
de suas revoluções, em face do absolutismo, não lograram de plano conquistar a
propalada igualdade, especialmente no campo dos direitos políticos. Como salien-
ta o Professor José Luiz Quadr'os de Magalhães, relativamente à primeira fase do
estado Constit.ucional Liberal:

Os direitos políticos em sentido estrito, entendidos como direitos de parti-
cipar no poder do Eslado votando e sendo votado, sáo apenas dos proprietários
que tenham acima de renda anual, muitas vezes constitucionalmente previst.a.
Assim, O cidadão será apenas o proprietário, será cidadão.11

.Essa concepção origin~ria da igualdade política somente se suplanta pelo
meC3msmo das lut.as sociais. E decorrência das transformações ocorridas no modo
de produção, cumo também, fruto da própria experiência liberal, cuja fragilidade
na efetivação dos ideais anunciados irá lransparecer ao longo do tempo, provo-
cando as pressões.

lmportante notar que o Eslado Constitucional Liberal foi se amoldando às
realidades nas quais se inseriu, de tal resultando sua longevidade.

Forçoso reconhecer que a possibilidade de [lcumulação de riqueza pela livre
iniciativa criou grande disparidade social, dado que, como é da própria essência
da ciência econômica, a disponibilização dos recursos econômicos não é plena.
Sendo escassos os recursos, cria-se a perversa regra de que a acumulação de
riqueza por alhJUémimplica, necessariamente, na supressão da riqueza de oulrem.

Contrariamente ao que enunciavam os preceitos liberais, a acumulação
levou, na prática, à eliminação da livre concorrência e da livre iniciativa. O cha-
mado capital conservador passa a lançar mão do poder estabelecido como instru-
mento para manter sua dominação econômica.

O Estado, que seria o juiz que atuaria como limitador da ação do capital
conservador, para a preservação da livre iniciativa e da livre concorrência tor-,

30 MORAES, Bernardo Ribeiro de. op. cito pp.126.
31 MAGALHÃES, José Luiz Quadros de. op. cito tomo fJ. p. 63
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vat~ra, na m:dida em que o país não tinha como organizar um bom exército c
UIll.1populaçao predorninantemente de escravos:l;1. ' om

A adoção pelo governo de um programa lento e gradual de emanei a ão

E
d.,oSesc.ravo~'.i,com indenização dos senhores levou à criação de um FundPoÇde
l1wllclpaça.o Le b .t d . ,. . m ra o C1a o autor que aos escravos nunca se pensou indenizar

C~~:lOt;d fundo náo atingiu o resultado almejado, n aristocracia ruml assou ~
dcfcnc!L.lo, co.mo forma d~ l~la~utenção daquele perverso sistema econôl:ico.
" I ~ t~~ovl1ne~lo abohclOllIsta teve apoio de alguns setores rurais não ligados
~ e~.p ~I a<;:1O do tI ~balho ~scravo, mas principalmente da classe média urbana.
u~lO~d~~ente, haVia ta~beJ~ o~emancipa.cionista.s, que se interessavam na vinda

de Jn1Jt,,'lan~es par.a o PaJS, slgmficando a escravidão prejuízos às suas lavouras.
. _OutJ o motivo para aumentar a insatisfação dos produtores rurais tradi .

~'~~'" ocorre quando da edição da Lei Saraiva-Cotegipe, que previa a lihertação ~'~
o os os escravos aos sessenta anos de idade, sem a respectiva' d ' -senhores. c In emzaçao aos

Com a aboliçúo, não se irá verificar lima m'ave crise econo' "pod--"" ') ,_ A . d - b'
C

•• mIca, como se
, _.e,lIap:~_\edr. VIl1 a dt.)~rabalho imigrante possibilitou cult.uras mais moder.

IldS com gl an e foco na atIVIdade de export':tç'lo '1'0('" ". ' h '.' • • c ._. .( \'Id, pelce e.se uma Imens't
Cllse SOCIal, POIS, como se pode imaginar o ex.eseravo na'o teve ' , cd.,.., . II . ,.' umalllserçao
Ign.t n,t soclec a( e. Vela-se ':lSpa!avl'as d F ' AIJ ~.. e l'nnClSCO encar:

Os planos dos abolicionistas em relaçüo à integn"'ça'o do ', f O _ -".. escravo nao se
COBere lzaram. s negros foram atirados no mundo d h.. .. d " _ ,. os Jancos sem nenhuma
m elllzaçao. garantia ou assistência. A grande mflioria deslo 'dd d ... -COU.!if~ pm'fl. flS CI a-
es,~)Jl e os aguardavam o desemprego, e uma vida marmnal O d"

des''l.Justi1111 t t . _' . O' (. que eVla se um. :-: .. ( e~l o ,ranslton(~ transformou.se nUI11des<~iust.mnento estrutural feR

fOI(,;.,lIldo;lSSIIIlo preconceito racial.:14 ' '

1891 .•A ~e~lIll.da questão qu~ inf1ui~1 no pr(lcesso que levou à Constituição de
L o c1Vc~Il<';() da propagaçao dos 1deais republicanos. Aqui se entenda com

Paulo BOI~avldes, que se está a dizer da classificat;áo das formas de go e 'd d
por MnqwHvel e posteriormente por Montesquieu. v rno a a
f . Conforme O re~omado doutrinado!', Maquiavel, em sua obra O Príncipe
a 11ma que lodos os Estados, lodos os domínios que exercera.m, e exercem d'~~t;:(~s h~mens, {oram: são "/{ Republicas ou Principados, significando a~~p~~

~o. e: plural, abrangendo a anstocracia e a democracia.:l1i
ConLtnua Bonavidcs:

I
, De Maqlliavel vamos a Montesqllieu, cuja classificação é a mais afamada

nos .empos modernos. • •
... rE~ .toda forma de governo distingue Montesquieu a natureza e o rincí io

desse gOvcl no. A natureza do governo se exprime naq 'J l' P p.UI o que laz com que ele seja

i

I

nou-se, na realidade, conivente e até subserviente aos interesses dos poderosos,
então consubstanciados noS trusts, cartéis, monopólios e oligopólios surgidos.

Sahid Maluf assinala:
Em verdade, o liberalismo que se apresentara perfeito na teoria, bem cedo

se revelou irrealizável por inadequado à solução dos problemas reais da sociedade.
Converteu-se no reino da ficçiio, com cidadãos teoricamente livres e materialmen-
te escravizados.

Organizam-se as grandes empresas, os trusts, os cartéis, os monopólios e
todas as formas de abuso do poder econômico, acentuando-se cada vez mais o
desequilíbrio social. E o Estado liberal a tudo assiste de braços cruzados, limitan-
do-se a policiar a ordem pública. f~o Estado.Polícia (L'Etat Gendarme). Indiferen.
te ao drama doloroso da imensa maioria espoliada, deixa que o forte esmague o
fraco, enquanto a igualdade se torna uma ficção e a liberdade uma utopia:!'.!

Observa.se, então, que o Estado Liberal caminhou para uma evolução no
conceito de cidadania, aperfeiçoando a participação política, através da extensão
do direito de voto a uma parcela mais significativa do povo.

Essas transformações econômicas e políticas criaram um ambiente propí.
cio ao desenvolvimento de segmentos cada vez mais organizados na sociedade. Os
movimentos sociais irão induzir a uma admissão pelo Estado Liberal da existên.
cia dos direitos sociais, Direitos estes que, somente no século XX, foram gar::mti.
dos constitucionalmente.

7) A CONSTITUIÇÃO DE 1891

Como se pode perceber do já exposto, o Império Brasileiro não permitiu
uma conclusão no processo de ruptura com o absolutismo que herdara dos tempos
de colônia. A manutenção no poder de um membro da família real portuguesa
significou sempre uma dificuldade em expurgar o poder ditatorial, ainda que sob
uma constituição com enunciados liberais e a participação ativn de uma Casa
parlamentar.

O modelo constitucional adotado nos Estados Unidos da América passou a
servir de parâmetro para aqueles que desejavam o fim do ciclo imperial. Mas,
quais foram os fatores determinantes para uma chamada crise da monarquia que,
resultando no golpe introdutor da forma republicana, delineia o constitucionalismo
liheral brasileiro do final do século XIX?

A primeira questão seria a escravocrata. Por certo que, enquanto há escra.
vidão, há fuga, revolta. Todavia, o aparelho repressivo do Império e a rigorosa
legislação eram suficientes para sufocar tais manifestações. O processo avançou
somente com o fim do tráfico negreiro, já que levou à insatisfação dos proprietá.
rios das lavouras de café, pela dificuldade de mão-de-obra, a partir daí. Conforme
Francisco Alencar, até mesmo a Guerra do Paraguai inOuiu na abolição da escra.

32 MALUF, Sahid. op. cit. p. 146

33 ALENCAR. Francisco. op. cit. p. 164
34 ALENCAR, Francisco. op. cito p. 168.
35 BONAVIOES, Paulo, Ciência palilica. 10. ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 195.
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o que é. O Princípio do governo, por sua vez, vem a ser aquilo que o faz atuar, que
anima e excita o exercício do poder: as paixões humanas, por exemplo_

São formas de governo: a república, a monarquia e o despotismo, conforme
a enumeração que consta do 'Espírito da Leis'.

A república compreende a democracia e a aristocracia. A natureza de todo
governo democrático consiste, segundo Montesquieu, em a soberania residir nas
mãos do povo. Quanto ao princípio da democracia, temos a virtude, que se traduz
nu amor da pátria, na igualdade, na compreensão dos deveres cívicos. Com rela-
çfto à aristocracia, sua natureza é a soberania pertencer a alguns e seu princípio
a moderação dos governantes.36

Apesar de não ser novo na história do Brasil, o ideal republicano ganha
amplitude nas últimas décadas do século XIX. O surgimento de uma nova classe
burguesa será preponderante para capitanear os rumos do partido político repu-
blicano, criado em 1870,

Especialmente nas fazendas do oeste paulista, o cultivo do café já era, àquele
tempo, feitu com métodos mais aperfeiçoados, proporcionando aumento da produ-
tividade, delineando, assim, relações eminentementc capitalistas.

Os grupos ligados à industria incipiente passaram a requisitar maior pro-
teção do governo, frente aos produtos importados e como forma de reequilibrar a
balança comercial. Ocorre que o poder político no Parlamento se concentrava na
aristocracia agrária tradicional, não encontrando eco as demandas daquelas elas.
ses econômicas.

Sendo as eleições indiretas e censitárias, cresce a pressão por uma maior
participação política, Consta que nas eleições de 1876 somente 0,25% da popula-
ção foi "eleitor de 2º grau". A situação foi remediada pela edição da Lei Saraiva
(881), que estabeleceu eleições diretas e elegibilidade dos que não fossem católi-

cos.
Apesar de permanecer o critério de renda, elegeram-se 3 republicanos em

1884: Campos Sales, Prudente de Morais e Álvaro Botelbo,'"
A terceira questl10 decisiva para a instauração de uma nOva ordem é de

natureza religiosa e, sinteticamente, pode-se dizer que o clero passou a ser perse-
guido por adotar a bula Syllabus, do Papa Pio IX, proibindo a ligação de católicos
com a maçonaria. A conduta desagradou o Imperador que, acionando judicial-
mente religiosos que adotaram tal prática, obteve sentença condenatória, resu).
tando na prisão dos mesmos em 1873. A república passou a ter apoio expresso
dentro dos templos católicos.

Há ainda que se destacar como a força decisiva para a implantação da
república neste país a intervenção militar. Seus representantes adotaram, no bojo
das transformaçõ~~ do final do século XIX, a prática de se pronunciarem publica-
mente sobre os assuntos militares, bem como os de natureza política. À reprimenda
imperial veio a reação, apoiada pelo marechal Deodoro da Fonseca. O positivismo

36 BONAVIDES, Paulo. op, cito p. 195
37 ALENCAR, Francisco. op. cit. p. 169.

de Comte chega às escolas mTt . -
"república militar e autoritár~~,,~res, que Irao propugnar a instauração de uma

Para se concluir, nada se acresce no motn t d'Alencar: ' en o, aos Izeres de Francisco

A República não foi apenas uma mudan a '.. -
monárquicas passaram a republicanas mas um ç d nas InstItulçoes, que de"b. ,a mu ança nas bases na co
SOCiaIS50 as quaIs se assentava o sietem d d . ~ .' 8 J.orçasA ' a e ommaçao no BraSil .'la

_ pos ~ g?lpe que destituiu o Imperador, em 15 de novemh~o
soluça0 economlCa encontrada para a reativa - d '.' de .18~9, a
moeda, gerando forte inflação. O ciclo vici,,-o e;:o a ec?no~Ja fOI~ :ffilssao de
cimento pf'3.ticodos q. . . que se mseflU o paIS e de conhe-

< ue conviveram com SItuação 'I té '
aumento do custo de vida, industrias desca itali an~ oga a u~a decada atrás:
tos, novas emissões de moeda e as" p. zadas pela preSSHOcm seus cus-

, ,~_ ( sim suceSSivamente .
. _ Surge, apos tres meses de instauração do C '..

elelçao foi considerada fraudulenta em 24 d co ~ngrdesso Constltumte, cUJa
1
.1 " e ,everelro e 1891 C t"'-
I )eral e dl'lllocrútic<l. Im!:'l'ada' ',' d'l '(""" .' - ,a ons ,ILulçao""'.. -, como Ja 1 .0, Il,l ...-art.a amCI'ICHnil.

A Cal t.a velOconfirmar o que definira o rime. _.,.
to armado de 1889 o D('cl'e'o 01 d' 'd P 11'0 atoJufld,lco do movimen-,,__c n- re Igl o por Rui Ba -b' B'
uma República Federativa.' I osa. que o rasll seria

Frisando u aspecto federativo, as Provincias tornam-se Estados M
recebendo uma larga margem de competência C fi I <:,,- embros,
citado na obra de Celso Ribeiro Bast . on~r~e re ata ClaudIO Pacheco,
cláusu.la que facultava aos Estados ~:~::::l~:n;)~;~e~~;~c;:~e~p~ndia não S?pela
adotassem, como pela outra qu.e lhes l'acl,lta I ' d,l.ulçao e. pelas lezs que
d
. . /' ,(. vaemgera to aequalq d
lrel.to que lhes não for negado pel 'I- I .' u.erpo ef; ou, /' .a c aUSll a expressa ou Wlpr 't 'd
clausulas pClreas da Constituição Assim tod . ., lCZ a CaniL a nas
res que escapasse da enwner ãO. sem re ,a.a massa uWl,~LVe~ e enorme de pode-

poder federal pela Constitui;o, ~;Pli~tOl;::::o;:íz~;aapt~,~:~Õ:osn~ontf~ri~asdao
novos Estados. ,1f) peencza os

cados p~d:~':se: ~~~l~~~~l~~~~~~~~a~ee~;~'s~c~~~~~~belecida a repartição c~ássi-
te no período imperial. O Poder Legislativo Feck ' ) °o P~der Modera~or vIgen-
tal qual o con' ~ ra ergueu-se no molde bIcameral

( Lemporaneo. '
_ O crescimento de importância do Legislativo também se 1'a L .

SilO de que no ... ri . I Z IlOLarna prev]-
R 'bl' ' caso e ~flme (e responsabilidade praticado pelo President d
epu .lc~l,oproccssode.lulgamentosesubmeteriaàCâmarad D. e a

clara Imutação pela representação colegiada popular do pod e e~udtados, numa
do Executivo. er exerCI o pelo Chefe

Celso Ribeiro Bastos ainda destaca .
individuais a introdução do instrumento d ';~bca~Cpo.das gara~tI~s dos direitoo a ea... ..Ol'PUS. InstItllldo pelo Códi-

38 ALENCAR, Francisco. op. cito p. 172.
39 BASTOS, Celso Ribeiro, op. cito p. 108.
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go Criminal de 1830, sua expressão no texto constitucional estampa o ideal da
liberdade, cerne do pensamento que motivou as revoluções burguesas:w

Incumbe verificar os reflexos desse conjunto efervescente de idéias no sis.
tema tributário republicano do final do século XIX. A adoção do Federalismo sig-
nifica a urgente adequação das receitas públicas às diversas esferas de poder, vale
dizer: União, Estados e Municípios. ,

Ademais, como já tratado, nO período imperial as exações não decorriam de
uma estruturada repartição de rendas, caracterizando que tanto as Províncias,
como o poder central podiam tributar os mesmos fatos geradores, ferindo de mor-
te a apreciação da capacidade contributiva como instrumento de preservação da
igualdade e até mesmp da liberdade dos indivíduos.

Bernardo Ribeiro de Moraes explica que a constituição sub examine apro-
veitou os tributos quejá eram cobrados no Império, distribuindo-os em obediência
à estrutura do novo regime. O renomado autor entende que o critério rígido de
repartição de competências tributárias logrou harmonizar a luta travada por oca-
siüo do processo constituint.e, entre os que eram r~1Voráveis a um poder central
riu,t.e, os federalista.s, e os autonomistas, dL'fellsores a prevalência ri!' poder nas
IlHios dos Estados.41

Apesar do grande avanço, os Municípios não tiveram seus tributos aponta-
dos na Constituição. Incumbia aos Estados estabelecer os critérios de tributação
municipal.

Permita-se aqui, por oportuno, uma breve digressão, tão somente para
alertar para o fato de que não é novo o embate hoje observado nas definições de
poderes sobre tributos entre poder central e poder descentralizado, este último
representado por Estados e Municípios. Na seara das discussões que permeiam a
chamada Reforma Tributária retorna exatamente este conflito de interesses.

Nada obstante, parece claro que o poder dividido é melhor que o poder
concentrado. Fundamental, após a reconstruçáo do momento hiotórico levada a
efeito até aqui, é que se perceba no contexto daquela luta, naquele momento da
evoluçáo política deste país, os motivos que justificam semelhante disputa.

Retomando, os anos iniciais da República tiveram, entre outras caracterís-
ticas, a de promover um exacerbado crescimento econômico, principalmente pela
expansão capitalista da economia cafeeira.

Relata Francisco Alencar:
Mas a realidade era que a economia cafeeira não se expandia sem criar

disparidades entre as regiões e as diferentes classes sociais. Assim, por exemplo, a
preferência por investimentos na área cafeeira limitava em parte o crescimento de
outras áreas e outros setores produtivos, enquanto a concentração da renda pela
burguesia do café e pelas casas exportadoras estrangeiras acentuava as desigual-
dades sociais, principalmente nos períodos de crise.42•

40 BASTOS, Celso Ribeiro. op. cil. p. 109.
41 MORAES. Bernardo Ribeiro de. op. cito p. 131.
42 ALENCAR, Francisco. op. cito p. 185.

Além desta atividade, é fundamental perceber que o capitalismo europeu e
o norte-americano se encontravam na fase monopolista e imperialista. Nesta lógi-
ca, países periféricos como o Brasil iriam se posicionar como recebedores dos
excessos de lucros auferidos por aqueles capitalistas,

Essa é a natureza dos inúmeros investiment.os feitos nas ex-colônias. Além
de financiarem a produção cafeeira, o capital financeiro, sobretudo inglês, ueteve
concessões de serviços públicos, autuou em mineração e até mesmo em indústrias,

Esta atuação pode ser vista como forma de modernização, sim, ma~ igual-
mente importante é o aspecto de significar um limite à diversificação das iniciati-
vas de interesse local e de um conseqüente crescimento sustentado.

Contrariamente a estes que seriam, dir-se~ia, melhores interesses, estabe-
leceu-se uma forte dependência comercial.

Acompanhou a marcante subjugação econômica um processo recorrente
de transferência dos lucros para o exterior. Além disso, a renda foi cada vez mais
concentrada regionalmente e acirraram-se as disparidades sociais e econômicas
entre os bra~ileiros.

A conjunt.ura qlll' Illarca n início do ~('cul() XX irú incluir () Brn~il na dis-
cussüo da crise do E~t.ado Const.it.ucional Liberal, jri descrita anteriormente.

De forma resumida, pode-se dizer que o passo seguinte será uma mudança
no sentido de uma participação maior do Estado nos negócios particulares, resga-
tando o intcrvencionismo rechaçado desde o fim dos regirnes das monarquias ab-
solutas.

Conforme acentua José Luiz Quadros de Magalhães:
...em geral, a mudança de comportamento do Estado perante as questões

sociais e econômicas teve em menor ou maior grau, como motivação, a pressão
dos trabalhadores e dos movimentos sociais e das internacionais socialistas' a
pressão dos liberais pela necessidade de se preservar a concorrência comprome'ti-
da pela concent.raçáü econômica; a grave crise social, e a ameaça socialista, vindo,
de certa forma, o intervenciollismo estatal evitar a continuidade do processo de
concentração, mas, ao mesmo tempo, preservar o modelo de repartição econômica
de riquezas e, portanto, privilégios econômicos, construídos durante o século XIX.4:~

8) A CONSTITUIÇÃO DE 1934

Comentando acerca da Constituição de 1934, Celso Ribeiro Bastos asseve-
ra, com propriedade:

Esse Estatuto Político, a par de assumi,' teses e soluções da Constituição
de 1891, rompeu com a tradição até então existente, porque, sepultando a velha
democracia liberal, instituiu a democracia social, cujo paradigma era a Constitui-
ção de Weimar:14•lr,

43 QUADROS, José Luiz de. op. cil. Tomo I. pp. 65-66
44 BASTOS, Celso Ribeiro. op. cito p. 113.
45 Constituição alemã de 1919. considerada matriz do constitucionalismo social.
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\

Denota-se o caráter sugerido na criação do Ministério da Educ~çã~ e Saú-
de pública e do Ministério do ~rabalho ~ I.ndústria e Comércio, como arguas rea-
lizadores das políticas econômIcas e SOCl81S. . .

De fato, como lembra Bastos, cumpriram-se com êxito os o~JetI.vos~o q~e
'~ gulamentação da duração da jornooa de trabalho, smd,eaILZaçao,venIlca na re . . ~J d 41;

uniformização das leis de aposentadoria e pensão, estabzlldaue ....e emprego... .
Os reflexos destas significativas mudanças no papel do Estad? so?r~o SI.S-

tema tributário já poderão ser verificados com relevo na .própr.ia d.lscnmmaçao
daí:! receitas. Destaque-se que a Constituição de 1934 fOI a prImeIra a eIencar
tributos municipais. I' t d

A importância desta medida está na percepção de que o fort~ eClmen o o
poder local é caminho necessário à existência de um Estado maiS atuante ~o
campo social. O movimento de desconcentração do poder induz a um~ d~mocracl~
mais inclusiva. Em outras palavras, é lógico que imbuído de com~e,t~ncla e mU~I-
do das receitas compatíveis com suas relevantes missões, o MumcI~lO tem maIOr
facilidade para suprir as necessidades primordiais de saúde, educaçao, segurança
e infra-estrutura urbana. .

Igual tendência se verificou na at.ribuição ,a~s Est~dos do Impos.t~ sobre
vendas e consignações, de forte poder arrecaciatono, estimulando, pO! td.nto, a
autonomia dos Estados-Membros. A '

Mas, talvez o mais significativo efeito da nova ordem políti~a no amblto da
tributação seja a evolução do papel dos tributos na s~ciedad~. Veja-se p~r .tod~ o
exposto que a tributação sempre se mostrou verdadeira realizadora de lOJustlça

social. b 'd" 'd dContudo, com a necessidade de atuação estatal no c.om ate as lspan a ~s
sociais provocadas pelo modo capitalista de produção, O trIbuto passa a ser O mms
legitimo instrumento de justiça social.. . 47 .

As exações irão recair sobre os signos presuntIVOS de riqueza e po~te:l~r-
mente redistribuídas, significando, em última análise, que o detent?r d.epatnrnonlo,
renda ou que pratica ato de mercancia tem c.ondi~ões ~e co~tnbU1r para q~eo
Estado socorra ao desfavorecido social. Este IdealIsmo Jam81S se coadunafla ao
~ensamento liberal tradicional, onde prepondera o individualismo.

9) NEOLlBERALISMO. GLOBALlZAÇÃO E REFORMA TRIBUTÁRIA-
CONCLUSÃO

A proposta do presente trabalho se encerra nas linhas ant.eriores, Todavia,
não haveria sentido na abordagem senão para que se possa refletIr nos fundamen-
tos da alteração no sist.ema tributário que está em tramitação no Congresso Na.
cional. ~. .

O Neolibcralismo, segundo Eurípedes AJcântara, é expressão que OIPrI-
meiramente empregada em um documento oficial em julho de 1944, significando

46 BASTOS, Celso Ribeiro. op. cit. p. "6.
47 Terminologia utilizada por Alfredo Augusto Becker para a identificação da capacidade

contributiva.

lima necessária adaptação do liberalismo clássico às circunstâncias do Estado
regulador e assistencialista , ao qual caberia controlar o funcionamento do merca-
do. Anos mais tarde, O American Heritage Dicticionary definiu assim o
neoliberalisrno: Movimento político que combina a preocupação comjustiça social
do libera1is11'zotradicional com a ênfase no crescimento econômico.41',

Contudo, contrariamente, McChesney afirma:
O neoliberalismo é o paradigma econômico e político que define o nosso

tempo. Ele consiste em um conjunto de políticas e processos que permitem a um
número relativamente pequeno de interesses particulares controlar a maior parte
possível da vida social com o objetivo de maximizar seus benefícios individuais.49

José Luiz Quadros de Magalhães é enfático:
O neoliberalismo consiste em um projeto do grande capital de expansão

dos lucros, derrubada de barreiras dos países do Terceiro Mundo, o que cria as
bases da economia globalizada na metade dos anos 80. Para o aumento dos lucros,
a (Qrmula que procura substituir o Estado 5flL'ial(segundo os neoliberais falidos),
busca a privaLização em massa, o que pcrmite a abertura de seLores inteiros da
economia ao grande capital o único com capacidade de investimcnt.o. Mesmo que a
privatizaç;io ocorra inicialmente com a fragrnent.açáo ou pulverização do capital,
o controle passa, cedo ou tarde, inevitavelmente, para o grande capital, assim
como a concenlraçúo em nível global ocorre inevitavelmente, cedo ou tarde, mes~
mo com a ilusão inicial da concorrência. Para aumentar os seus lucros, há tam-
bém a privatização do setor de saúde, educação e previdência, o que permite prin-
cipalmente a retirada da carga tributária sobre o grande capital. A classe média
deve arem' com o que resta de estado social. Ao mesmo tempo verificamos a dimi-
nuição de salários, com a perda gradual do poder aquisitivo, o que ocorre com
uma inflação sob controle. Depois a desconstitucionalização de direitos sociais e
econômicos, t.ransformando a Constituição em um texto submetido aos interesses
ou aos imperativos matemáticos da economia. Aliás, este também é um dos movi-
mentos ideológicos do neoliberalismo: a falsa transformação da Ciência Econômi-
ca em uma ciência exata. Desta forma, não pode o Direito condicionar a economia,
mas sim obedecê-la. Se no Estado liberal, Direito e Economia ocupava espaços
diferent.es e no Estado social o discurso econômico se subordinava ao discurso
jurídico, no neoliberalismo o direito e a justiça constitucional se subordinam aos
pseudo-imperativos matemáticos da economia.50

Uma das conseqüências do neoliberalismo é um processo de globalização,
ou o estabelecimento de uma ordem global"l, Uma vez determinadas pelas grandes
corporações, as atividades econômicas não sofrem mais o controle dos Estados

48 ALCÂNTARA, Eurípedes. O neoliberalismo já foi de esquerda. Revista Veja. 19/fev/2003,
p. 47

49 McCHESNEY. Robert W. in CHOMSKY, Noam. O lucro ou as pessoas. 2. ed. Aio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2002, p. 7.

50 MAGALHÃES, José Luiz Ouadros de. op. cito Tomo 11, pp. 34-35.
51 Expressão i'ldotada por Noam Chomsky



envolvidos, tanto mais pelo enfraquecimento das instituições estatais criadas para
esse fim. I

As principais ameaças a este tipo de interesse são as iniciativas locais,
porque carregadas de espírito nacionalista que visaria a preferência dos produtos
nativos em face dos importados.

Essas idéias recebem a denominação de Consenso de Washington numa
alusão à preservação dos interesses americanos e dos grandes bancos internacio-
nais.

Deslindando-se a proposta de Reforma Tributária proposta pelo Governo
Brasileiro ao Congresso Nacional - poder constituinte derivado - nela se pode
perceber um atendimento às pretensões narradas.

Em primeiro lugar, destaca a tributação sobre o consumo, ao invés ~e
priorizar a tributação sobre o patrimônio e a renda. Do modelo decorre a confIr-
mação de uma intenção clara de combate ao desenvolvimento soci~l do país. ~sto
porque a tributação sobre consumo não é progressiva, não discrimma a capacld~-
de contributiva daquele sobre o qual recai o ônus da tributação. Um gênero alt-
mentício é igualmente tributado, independentemente da condição econômica do
adquirente.

Tal não se daria se a ênfase recaísse na tributação sobre renda e patrimônio.
Nestas hipóteses, somente aquele que externa riqueza sofre a exação. Quem não
tem patrimônio ou não auferiu renda acima de determinado limite está livre das
garras do leão. .

Outro aspecto de relevo é a permanência da concentração de reCeItas na
esfera da União. Isto ocorre através da arrecadação das contribuições sociais, não
sujeitas à partilha com os demais entes federados.

Aliado à manutenção de percentuais elevadíssimos de carga tributária to-
tal, subjaz na prática a garantia de que os compromissos externos serão rigorosa-
mente cumpridos, ainda que às custas do agravamento do déficit social em que se
encontra o país. . .

Além disso, fica preterido uma vez mais o poder municipal, capaz de signI-
ficar a presença mais próxima da figura estatal para os desafortunados,

Viu-se nas linhas da presente abordagem, que a burguesia tutelou as revo-
luções para destituição do estado absolutista. Nos dias que correm o p~der eco~ô-
mico não tem pátria, é transnacional. Ao se desconfigurar o Estado, nao se esta fi

depor o rei despóticoj o que se almeja é o agravamento da crise social, além [1"
acumulação e dominação econômicas.

Todavia, pode-se perceber também que a insatisfação quanto à tributação
sempre foi fator motivador dos movimentos sociais. Não há de ser diferente agora.
A insatisfação que envolve o slstema tributário vigente e o proposto se manifesta
diariament.e em todos os segmentos da sociedade. O cidadão comum quer serviços
públicos com qualidade compatível com a carga tributária sofrida. Todavia isto
mio se mostra possível em função dos compromissos internacionais assumidos,
tal qual se deu ao final do século XIX, como também são análogas, infelizmente, a
deterioração da qualidade de vida do povo e a perda do poder de compra da classe
média.
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suMÁRIO: 1. Introdução; 2. Da delimitação do tema; 3. Subsídios para a apreen-
são do conceito de pressuposto sob o enfoque da teoria geral do direIto; 4. Da
contribuição de Oscar Von Bülow para a identificação .d~s pressupostos proces~~.
ais; 5. Dos conceitos de pressuposto, requisito e condlçao, segu.ndo Paulo Eml~lO
Ribeiro de Vilhena; 6. Da questão prévia, segundo Thereza Alvlm; 7. Do concmto
dos pressupostos processuais, delineado a partir dos parân:etros aprese~t~dos
neste trabalho; 8, Da classificação dos pressupostos procesuals; 9. Conc1usao, 10.
Referências bibliográficas.

1) INTRODUÇÁO

NoBrasil, com inspiração no. D!reito It.~liano,. é de .",-and:, ac:itação. entr;-
os processualistas que o trmomlO açao,jllrlsdlçao e p'0cesso est1utur,l
os conceitos básicos de Direito Processual. Paralelamente, adotou-se t~m-

bém a doutrina do trinômio processual de acordo com a qual devem ser exan:ma-
das no processo três ordens de questões, a saber, o~ p'ressll.postos p~OCeSSllQ1S, as
condições da ação e o mérito'. Assim, antes de o JU~zse pr~nunclar_acerca do
meritum causae, devem ser apreciados os elementos atmeI~tes a form~çao e desen-
volvimento válido da relação jurídica processual, bem assim os relatIVOS ao exer-
cício regular da ação. .,

Qual é o conceito dos pressupostos processuaIs? Qual e a. sua nat~reza
jurídica? Essas são algumas das indagações que estes despretensIOSos regIstros
.almejam a enfrentar. Assim, não será examinado cada um dos pressupostos pro-
ces~il;,ais,em sua individualidade e repercussão. .

De outra fnce, as anotações consignadas a segUIr, adverte-se, devem .se~
interpretadas adotanrlo-sc o marco t.eórico segundo o qual o processo constIt.ul

FREIRE,Rodrigo da Cunha lima. Condições da ação: enfoque sobre o interesse de agir. 2
ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.19

lima relação jurídica. Com isso, não se pretende, de imediato
l

renegar outras
concep,:;ões desenvolvidas para explicar ú fenômeno processual, senão que buscar
entender os pressupostos processuais no sentido em que foram inicialmente men-
cionados pela doutrina processual.

Oscar von Bülow, em 1868, publicou "Die Lehe von den Prozesseinreden
um die Prozes,';;uoraussetzungcn, Giessen ", obra considerada marco inicial da nova
ciência do processo, concebido como relação jurídica de natureza pública e de
desenvolvimento gradual e contínuo, independente da relação jurídica de direito
material. Foi ele quem primeiramente utilizou a expressúo pressupostos processu-
ais, para desi6TJ1U1'os elementos que condicionam a formação da relação jurídica
processual. gssc o sentido de pressuposto processu.al a partir do qual se buscará
desenvolver uma linha de raciocínio.

2) DA DELlMITAÇÁO DO TEMA

No campo jurídico, não é imperioso cstudar genericamente determinado
objeto matcrial, permitindo.se ao sujeito cognoscente restringir a porção objetaI a
ser apreendida. Essa delimitação comporta certa dose de arbitrariedade, dada a
inexistência de rebT)'ascogentes, impondo o ponto inicial da investigaçüo científi-
ca. "Por outros palavras: o sl(jeito que ,c,C propõe a conhecer um oqieto pode delimitá-
lo horizontal ou verticalmente. ":l.

Dentro desse raciocínio, valiosa é a noção de corte epistemológico para
individuar o ol~jeto material; a par de expediente metodológico de grande utilidade
didática, orienta, de forma puntual, os esforços do estudioso. Pela via da
especificidade, possibilita dividir, artificial e idealmente, o campo de estudo do
sujeito cognoscente.

Oportunamente, permite-se res&'1ltar que a determinação do qual1/um objetai
não interfere na realidade em si mesma, que não deixa de existir em sua totalidade.

O corte epistemológico contribui sobremaneira para densificar as
lucubrações do cientista do direito e, porventura, para tolher o desalinho e má
estruturação de informações, não pouco freqüentes em estudos cujo objeto mate~
riaI é amplamente dimensionado.

Neste breve trabalho, entreve-se a opção de colher registros acerca dos
pre,<,supostos da relação jurídica processual, partindo-se essencialmente da pers-
pectiva da Ciência do Direit.o. Basicamente, limita-se a contemplar teorias _
meta linguagens descritivas - que buscam identificar, naqueles pressupostos,
especificidades tais que os individualizem no universo do Direito Positivo pátrio.

3) SUBSÍDIOS PARA A APREENSÁO DO CONCEITO DE PRESSUPOS.
TO SOB O ENFOQUE DA TEORIA GERAL DO DIREITO

"Conceituar é uma tentativa do espírito humano de trazer para o mundo
verbal a realidade m.ental ... " :o

2 FERREIRASOBRINHO, José Wilson. Imunidade triblJI,hia. Porto Alegre: safE, 1996. p 57
3 Ibidem. p. 80
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Dessa feita, a conceituação opera-se quando o sujeito cognoscente analisa
e decompõe determinado objeto, para conhecê-lo, apreendê-lo. Depois que areia.
ção cognoscitiva se formou de modo satisfatório, parte-se para a conceituação. A
conceituação, quer-se apenas destacar, reflete uma opção teórica. Aponta para
uma concepção.

A concepção platônico-aristotélica e escolástica identifica o conceito à es-
sência das coisas.4 Fala-se, então, da concepção conceito-essência que pretende
perceber sensivelmente O objeto, desvendar-lhe as peculiaridades que, unidas, pos-
sibilitam seu existir.

A concepção estóica, por sua vez, entende o conceito como signo do objeto.
O conceito-signo-símbolo tem papel eminentemente instrumental. Guarda íntima
relação com a opção metodológica do sujeito cognoscente e depende diretamente
do corte epistemológico. Enfim, de acordo com essa concepção, o conceito nada
mais é do que a visão particular do sujeito cognoscente sobre um objeto estudado,

Não se pretende, neste trabalho, desvendar a essência do pressuposto pro-
ces~;ual, tampouco surpreender a totalidade dos clementos que o compõem. O pre-
sente estudo é puntual, restrito. Obviamente, os conceitos analisados a seguir
têm cunho instrumental, não esgotando ou atingindo a plenitude do objeto pres-
supósto processual. Espera-se, ao menos, que o representem em consonância com
a opção metodológica anteriormente demarcada.

4) DA CONTRIBUIÇÃO DE OSCAR VON BÜLOW PARA A IDENTIFICA-
ÇÃODOSPRESSUPOSTOSPROCESSUAlS

Hélio Tornagh,i explica que Oscar von Bülow apontou para a existência de
uma relação jurídica, às vezes não percebida em virtude de desmedida importância
atribuída ao aspecto externo através do qual se materializam os atos processuais;
noutras palavras, enaltecia-se o procedimento e descuidava-se do conteúdo, A
relação jurídica processual, à semelhança do que se passa com as relações jurídi-
cas de Direito Privado, outrossim necessita da conjunção de determinados ele-
mentos para existir e desenvolver-se. Na visão de Oscar von Bülow, o fenômeno
processual comporta um vínculo jurídico que inter-relaciona pessoas, desencade-
ado por meio de determinados atos, tendo em vista um objeto próprio,
predeterminando, assim, o tempo em que deve ser instaurado o processo. Tais
elementos foram identificados como pressupostos processuais.

"As observações contidas entre parêntesis são minhas, e não de Bülow.
Após ter afirmado que o processo é uma relação jurídica, Bülow dá

uma passo adiante de declara: Logo, se o processo é uma relação jurídic<'l,
os mesmos problemas que, há tempos surgiram acerca das demais relações
de direito e foram solucionados, aparecem a respeito dela. A exposição so-
bre uma relação jurídica deve, antes de mais nada, responder às perguntas
sobre quais são os pressupostos nos quais se baseia a sua origem. É neces-
sário saber entre que pessoas ela deve ter lugar, a que objetos se estende,

4 DERZI, Misabel Abreu machado. Direito tributário, direito penal e tipo. São Paulo: Revista
dos Tribunais. 1988. p, 36

qu~ !atos ou atos são necessários para alicerçá-la, quem é capaz e está
legitimado para a ex~cução de tais atos. Essas questões também devem ser
propostas com respelt? à relação jurídica proc€'.FisuaJe não se mostram aí
men~s ~xatas.e produtIvas?o quej.á se rev.el.aram para as relações jurídicas
de Dl:elt~ P:r~rado: Tambem aqUI elas dlrlgem sua vista a uma série de
preceItos jUfldlCOS Importantes e estreitamente ligados Tais sa- . I

t d
. - (. 0, especta -

men e, as etermlllaçoes:
'1)..•so?re co~petência, capacidade e insuspeição do juízo (traduzi a

~alavra (~el"lcht - Juizo ~ en~prega~la, por Bülow, embora me pareça mais
~orreto. f~lar e.m. co~pctencIa do JUIZO - Gericht.) mas capacidade e
IIlSllSpClçao do JUIZ (RIchter)'

. ,. (~) sobre.~ ca,pa~i~ade ~rocessual ~a~ partes (o que é chamado persona
legitima standl 111 .JUdICIO)e sobre a legltllnação dos respectivos represen-
tantes;
,. '~) sobre as indispensáveis Pl'liJ.I iedades do objeto de um processo

CIVil(Bulow refere-se ao litigio);
'4,) Robre _3 rerlação e participação do pedido inicial e o dever do autor

quanto.as cauçoes pr?ces_suais (Mittheilllng, participação, está empregada
no sentido de comulllcaçao);

:5) s.obre a ord~m de sucessão entre diversos processos.
" T~,I.S prescnçô'!s de~~m determinar os requisitos para a

adnussllnhdade e as pre-condlçoe, para a reai,.zaça-o d t d i-. - -' ,-, -. - ,e o .a a re .açao pro-
cessual" clar~menle dlferen~iadas das regras processuais apenas concer-
nentes a .ma~cha do procedImento, precisamente para isso determinadas.
Aquelas ,Uldlcam: 1) entre que pe,c;,c;oas;2) sobre que objeto; 3) por meio de
que atos .. 4) ~'11.1,qll~ tel."p~ deve ,~er instaurado um processo. Um. defeito
(~u~'qu(,1 ~as u./aço(!s Uldr~ad~s rmpede o aparecimento do procp,<;so.Em
re.'iumo. os elem('nü~s .conslttutw()S da relação processual repousam sobre
essas h~,ses (no, onguwl estão contidos nes,<;espostulado::;: in jenenn
?~undsatzen ...swd erhalten J. Até hoje foi dada. pouca atenção a esse con-
celta (de pressuposto processual) que nem. sequer recebeu. designação. Apon-
tamo::; com.o tal a expressão 'pressupostos proce,'i'suais '. "li
Deve-se alIlda a Os~ar von Bülow a acurmla observação de que o Direito

Rom81~ocomporlav<~ exceçoe,s ~rocessuais, é dizer, defesa de mérito indireta, cuja
a,legaçao e prov~ cabia ao eXCIpiente, na medidll I'm que ao juiz era defeso o conh _
Clmento de OfíCIO. e

. _ "A!l~df! f1~'jlow ao f~to de que Pfeiffer em, Sua dissertação sobre as
e:rceçoes (hlat()rr.a~<je a.s ob.lcções processuais admitiu a existência 110Direito
RO,ma~fw~f! exceç()~sp.f'Ocessuais completa e absolutamente inatingidas pela
eXl.~tencLQ .d~ Dr,rel~,o material do autor (Welche den Materiellen
Re~htsarl~r;J~'1{(hde Klagers ganz und gar nicht berühen). Passa então Bülow
~'.~,c;tll~a,r> cada u.ma das exc~ções apontadas cumo proccSSlwis e mostra o
er I o r/u:;semodo de ver Termw,a su.a /1loflograj'ia l'({erindo~se ao 'perigo da

5 TORNAGHI. Hélio. A relacão processual penol 2 d S- P I' ~. e, ao auo: Saraiva, 1987, p, 66 et seq.



5) DOS CONCEITOS DE PRESSUPOSTO, REQUISITO E CONDI" 'n,
SEGUNDO PAULO EMÍLIO lUBEIRO DE VILHENA

teoria das exceções processua.is para a aplicação do Direito' e propõe a subs-
tituição desse conceito pelo de p,.essl~postos proce~s~wis."6, A •

Destarte Oscar von Bülow fez germmar nos dommlOs da ClenCIa processu-
al a concepção de que a relação jurídica processual apenas surgia ~pós a satisf~-
ção de determinados elementos, distintos e independentes da matérIa desenvolVI-
da no mérito.

Paulo Emílio Ribeiro de Vilhenai alerta sobl'c o prejuízo que decorre do uso
indiscriminado dos conceitos de pre,çsuposto, requisito e condi.ção, para a compre-
cnsilo na composiçáo do fenômeno jurídico. Adverte que 0'pressuposto se 3~s~cia à
exis!l?/Icia; o requisito, ao plano, superveniente, da valt,dade; e a condrçao, ao
plano da eficácia do fenômeno jurídico. Com isso, traça ~aralelo entre p'.ressupos-
to, rei/li isi/v e condi~:ào c os termos antecedente, conconutan.te e .subsequente, re:".
pectivamente, para delimitar o momento de atuação de cada lI1StltUt.Ona formaçao
e desenvolviment.o do fenômeno jarídico.

Para Paulo Emílio Ribeiro de Vilhena, "(...) v pressuposto, como unidade
concei,tual e elemento objeto da análise compõe-se de dois sub.elemcntos distintos,
que se i.nterexplir:am,: wn jato (da vida) e uma forma (lógica). E, após salientar que
fat.o e forma situam-se na raiz do fenômeno jurídico a ser demonstrado, arremata:
':1\ despeito, porém, de compor o fenômeno, o pressuposto antecede-o e ~lele
irldepende, porque se encontra ou na realidade do mundo exterior ou nas realida-
des idcativas do pensamento."8 .

Sobre o pressupm;to, o mesmo autor assevera que Bülow mcorpor?u tal
conccpçáo na Teoria Geral do Processo, tomando.o como elemento constlt.uttvo da
exist.ên'cia válida da relação jurídica processual, justamente porque antecede o
fenômeno a que dá origem. Nesse compasso, Paulo Emílio Ribeiro de Vilhena
distingue °pressuposto do requisito, por considerar que esse últil~lo" a~)esar de
constituir elemento básico indispensável à existência do fenômeno Jundlco, po~e
ser observado e apreendido concomitantemente ao desencadeamento da categorIa
jurídica que ajudou a compor. Em razão dessa sensível distinção, ~sclarece que a
doutrina processual situa o requisito como circunstância necessána .e contempo.
rânea ao ato que inte'gra e, o pressuposto como circunstância antenor. Afi~al, o
exame do fenômeno jurídico, a partir de seus elementos internamente conSIdera-
dos, prende-se ao requisito. Por exemplo, são requisitos de validade do ato j~rídi.
co a capacidade, a licitude de objeto e a forma prescrita ou não defesa em leI.

Ainda seguindo a linha de raciocínio apresentada, Paulo Emíl~o Ribeiro d,e
Vilhena indica que a condição desfruta de maior desenvoltura na esfera do nego-
cio jurídico, onde mais se realça sua natureza circunstancial, própria dos elemen.

6) DA QUESTÃO PRÉVIA, SEGUNDO THEREZA ALVIM
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tos acidentais. Isso porque a condição supôe formado e válido o negócio, cuja
eficácia ou extinção depende de evento futuro e incerto. De fato, a condição' é
estranha à formação do negócio jurídico, atuando apenas em sua execução.

A noção de pressuposto acima apresent.ada auxilia no entendimento da
acepção atribuída por Bülow aos pressupostos da rela.ção jurídica. processual,
enquanto elementos antecedentes e extedores ao fenômeno jurídico. Da mesma
forma, a tênue distinção entre pressuposto e requisito, sendo esse último tomado
como elemento indispensável à existência do fenômeno jurídico, porém apreendido
concom.itantemente ao desencadeamento da categol'iajurídica que compõe, repre-
senta subsídio import.ante para se compreender sobremaneira os pressupostos
processuais de va.lidade.

Antes de investigar o conteúdo da expressão questão prévia, afigura-se
oportuno apresentar, de forma superficial, as noções de ponto, qucstâu e causa., à
!:,'1lisade atingir-se desejada precisão t.erminológica. A concepção de ponto traz
algo de assente, de não-controverso. Ao revés, a questão é insit.amentc ligada à
controvórsia, ao desacordo de opiniôes, pendente de paciJicaçüo por meio de manI-
festação judicial, que há de ser proferida no <-lmago de mesma relação jurídica
processual em que foi ventilada. Enfim, causa pertine à controvérsia que foi deduzida
em uma relação jurídica processual distinta e independente.

Em que pesem as observações suso declinadas, mister ressaltar que a abor.
dagem seguintc cede à preferência de eleger-se o termo questão para ferir, generi-
camente, casos que, mais detidamente mirados, t.alvez seriam melhor denomina-
dos pelos étimospon/o ou causa.. Em tempo, tal preferência porventura justifique-
se pclo uso comum c indiscriminado dispensado pelos doutrinadores.

De acordo com o escúlio de Thereza Alvim!l, a exprcssão questões prévias,
em sentido lato, é freqüentemente utilizada para designar o que não constitui
mérito e deve ser apreciado em primeiro lugar, abrangendo, verbi gratia, os pres-
supostos processuais e as condições da. ação. A opinião da aut.ora, t.odavia, é de
que tal expressão engloba queHtües que logicamcnt.e devem ser decidas antes de
outras, quer s~jam essas de mérito ou núo - justamente por manterClm uma
vinculação de subordinação lógica.

Dentro desse gênero, identitlcam-se as prel;,n;,w.res e aspl'ejtuliciais. Para
a autora lO, a melhor distinção entre o que sejam tais espécies nos oferece José
Carlos Barbosa Moreira, que se baseia no tipo de influência que a decisão da
queslao prévia t.erá sobre a que lhe est.á logicament.e subOl'dinada. Por isso, a
diferença não está na natureza da que,<:;tãovinculada., mas no teor da influência
que a questno vinculante exerce sobre aqucla. lf1 ver!>i,';:

"Será prejudicial aquela questão que pntdetenninar; em sua solução,
a outra que lhe está condi.cionada.. Evidentem_ente, o grau de in.fluência
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6 Ibidem. p. 70
7 VllHENA, Paulo Emílio Ribeiro de. O "pressuposto", o Hrequlslto" e a "condlcão" na teorIa

geral do direito e no direito publico Belo Horizonte ReVista da Faculdade de Direito da
UFMG. v. 21, n. 13. outubro, 1973

8 Ibidem. p. 192

9 AlVIM, Thereza. Ouestões prévias e os limites obJetivos da coisa julgada. São Paulo:
Revista dos Tribunais. 1977. p. 12

10 Ibidern. p , 5



11 Ibidem. p. 15
12 Ibidem. p. 23

7) DO CONCEITO DOS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS, DELINEADO
A PARTIR DOS PARÂMETROS APRESENTADOS NESTE TRABALHO

o conceito de pressupostos processuais ora aduzido não pretende dcsven-
dar~lhes a essência ou apreender.lhes em sua totalidade, devido à opção de se

poderá variar. O que deixou claro Barbosa Moreira, é que a prejudicial
tanto se pode referir a() mérito da causa como às condições da açào e pres-
supostos processuais.

Quanto à preliminar, o problema não oferece maior dificuldcule; é
aquela de cuja solução depende a de olltra não 'no seu modo de ser, mas no
seu próprio ser'; ou seja. preliminares sãn aquelas que 'con(onne o sentido
em que sejam resolvidas, oponham ou, ao contrário, renwvam um impedi-
mento à fmlução de outras, sem influírem no ... (S/C) no sentido em que
estas outras hão de ser resolvidas. "'11

Assim sendo, repisa a autora 12 que as quest.ões não devem ser classificadas
de preliminares ou prejudiciai.s em si mesmas, tampouco em relação às questões
vinculadas, mas, sim, em relação ao tipo de influência que exercem. Logo, podem
existi rpreli mina.res da própria questão de mérito, como prelirninares em relação a
questões de out.ra natureza. De igual modo, uma questão pode ser preliminar em
uma relação processual e pr~judicial em outra.

Em suma, preliminar é a questão que deve ser lógica e necessariamente
decidida antes de outra, dela dependente, sendo que a solução que lhe ror dada
torna ou não admissível o julgamento da questão a ela vinculada. E prejudicial é
de ser denominada a questão que deve, também lógica e necessariamente, ser
decidida antes de outra, no entanto sua decisão influenciará o próprio teor da
questão vincu.lada.

As noçôes de ponto, qu.estão e cau.sa, como visto retro, são cambiantes, na
medida em que aderem a determinado objeto consoante o grau de aceitação que
suscitam entre as partes da relação processual. Dessa forma, sugere-se sejam
empregadas, enquanto ferramentas, para qualificar os pressupostos processuais e
talhar sua adequada compreensão, segundo as vicissitudes do processo.

Com relação à scgunda linha de distinções, que concehe a questão prél'ia,
dividindo.a em preliminar e prejudicial, cabe destacar quc o uso daquela expres-
são, em sentido lato, para designar tudo o que. não constituindo mérito, deve ser
apreciado em primeiro lugar, pode ser direcionado para os pressupostos processu-
ais. De efeito, eles não integram o conflito de interesses resistidos deduzidos no
processo e devem ser apreciados primeiramente. Nada obsta, portanto, a que se
lhes atribua tal sentido. De outra face. os pressupostos processuais podem outros-
sim ser classificados em preliminares ou prejudiciais, mas a.posteriori, apenas a
partir do caso concreto, porquanto se considerará o grau de innuência que a
decisão da questão vinculante exercerá ou não sobre a própria questàn vincu!mia
ou sua decisão.
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adotar.a concepção estóica. Eminentemente instrumental, na medida em que re-
sulta diretamente de uma linha metodológica previamente delimitada o conceito
não esgota a plenitude de possibilidades do objeto pressupostos proce;suais.

De .out~a face, faz:se mister considerar que a concepção de pressupostos
proceSSUalS fOIdesenvolVida a partir do fenômeno processual, enquanto relação
jurídica, com sujeitos e objeto próprios, independente de qualquer relação jurídica
de direito material, tal como inicialmente prelecionou Oscar von Bülow.

Os pressupostos processuais destinam~se a compor a relação jurídica pro~
cessual, tal como nutriente indispensável que possibilita ao corpo formar-se e
desenvolver-se. Os pressuposto.c; processuais, assim, são antecedentes do fenôme-
no jurídico denominado processo, porque cuidam de estruturá-lo; podendo ser
ainda concomitantes ao se imiscuírem com o seu desenvolvimento. Com efeito, há
~)re~s~ljJostos sem os quais não cabe falar sequer em relação jurídica processual
InCIpIente, ao passo que existem outros que complementariam um bosquejo de
relação jurídica processual, transportando-a para oplano da. va.lidade. A respeito
?OS graus de atuação dos pressupostos na .!Hposição do fenômeno processual,
mst.a observar que as nuções de prcssujJosto e requisito descortinadas por Paulo
l~mílio Hibciro de Vilhena S::lO aplicáveis para elucidar' 11 dinámica de atuação dos
pressupostos de e:risti!ncia c de validade.

Nesse sentido, outrossim a concepção de Thereza AJvim a respeito das
questões prévias, preliminares e prejudiciais, considerando o nível de influência
que a solução de uma qu.estão vinculante exerce sobre a questão vinculada ou a
Rua soluç~o, constitui instrumento interessante para qualificar os pressupostos
proCeS,9UGl.Sem um caso concreto.

Os doutrinadores costumam subdividir os pressupostos em de existência e
de validade. Assim os pressupostos de existência são determinantes para o surgi-
mento da relação jurídica processual, ao passo que os pressuposto,') de validade
não impedindo o nascimento da relação processual, atestam sua regularidade.l:l '

Hélio Tornaghi 14 diz que os pressupostos de existência devem ser examina-
d?s de ofício pelo juiz; quanto aos pressupos.tos de validade, a depender de dispo-
Sição de lei, uns são passíveis de conhecimento de ofício e outros dependem de
provocação da parte. Muito embora tal assertiva esbarre na norma encartada no
~ 3º, do art. 267, do CPC, segundo a qual também os pres'l"postos de validade
devem ser conhecidos de o~cio, em qualquer tempo ou grau de jurisdição, é opor-
t~Jl(~obser~ar os comentárIOs de José Maria Tesheiner Ir, a respeito da incompe-
tencla relativa. Segundo ele, em que pese ajuízo compctente ser considerado pres-
supu~to processual pela unanimidade da dOll~rina, a competência de foro, que é
relatIva, devendo ser argüida tempestivament.e, nos termos do art. 112, do CPC

l

sob p:m~de prorrogação, não pode ser conhecida de ofício. Justamente por isso,
e~se ultl~no autor defende que a incompetência relativa constitui exceção ern sen~
údo estrtto, não devendo ser qualificada de pressuposto processual.

13 TORNAGH1, op. cito p. 73
14 Ibidem. 73 et. seq.
15 TESHEINER. José Maria. Pressupostos processuais e nulidades no processo civil. São

Paulo: Saraiva. 2000. p. 53 et. seq.
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8) DA CLASSIFICAÇÃO DOS PRESSUPOSTOS PROCESUAlS

16 TORNAGHI, op. ciL 74
'7 FREIRE. op. cit. p. 38 el. seq.

o Direito Positivo, via de regra, não define o que sejam os pressupostos
processua.is, tampouco se detém em enunciá-los. Tais tarefas sáo c1eféridas aos
doutrinaciores e estudiosos do Direito. O rol dos pressupostos processuais varia
bastante de lima c1assifica~ão para outra, o mesmo ocorrendo com a subdivisáo
entre pressupostos de existência e va.lidade. Confira, abaixo, a transcrição de al-
gumas delas.

De acordo com José Maria Tesheiner, que adota a classificação desenvolvi-
da por Galena Lacerda acrescida da demanda:

"1. sll~jetivos, concernentes ao juiz: ajurisdição, a competência e
imparcialidade;

2. subjetivos, con.cernentes às partes: a personalidade judiciária, a
!cgifi"wçã.o para ()processo e a capacidade postulatória;

3, objetivos: o pedido, a causa de pedú; a existência de nexo lógico
entre mnbos e, no caso de cumulação de pedidos, sua compatibilidade;

4. formais: os relativos à (orma dos atos processuais;
5. extrinsecos à relação processual: Q. inexistência. de únpedim,entos

processuais, como a litispendência e a coi,sajulgada

Demais disso, para Hélio Tornaghi In, os pressupostos de existência são
indispensáveis para que ()juiz profira decisão, no exercício da função juri~dicio-
nal, já os de validade são necessários para que a decisão judicial cuide do mérito.
Salienta também a predileção de muitos autores em sustentar que os pressupostos
de existência são os verdadeiros pressupostos, porque a sua ausência afeta a
consubstanciação da relação jurídica processual, o que não ocorreria com os pres-
supostos de validade cuja deficiência apenas representaria vício, eventualmente
sanável, para a regularidade do processo.

No entanto, permite-se um breve comentário, extraído com arrimo na lir"
de Paulo Emílio Ribeiro de Vilhena a respeito de pressuposto e requisito, o qu,
apesar de associar tais termos, respectivamente, aos planos da existência e valida-
de ou antecedente e concomitante, faz destacar que o requisito também é indispen-
sável à existência do fenômeno jurídico que ajuda a compor.

A partir da associação dos pressupostos processuais aos planos da existên- .
eia e da validade, seguem-se os sebruintes desdobramentos. Na hipótese de ter
havido a prolação de uma sentença, a ausência de um pressuposto de existência
~nlllpromete a exis"~f1.ciajllridi('a da própria decisão, a qual núo transita emjulga-
do e pode ser alaeada por açúo declaratória de inexistência, núo se sujeitando a
qualquer prazo; a falta de um pressuposto de validade, por sua feita, implica a
nulidade da sentença, a qual, contudo, pode ser acobertada pela coisa julgada
material e somente ser revista mediante ação rescisória manejada dentro do prazo
decadencial de dois anos.17

217REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL

1B TESHEINER, op. cito p. 32
19 FREIRE, op. cit. 39 et. scq,
20 Ibidem. p. 41 et. seq,
21 Ibidem. p. 42 et. seq,

6. antes de fados eles, a demanda, i,çto é, o ato de pedir a tutela
jurisdicional. " 18

Para Teresa Arruda Alvim Wambier:
"I) ~ão p'.'cssupostos de existência (sempre intrínsecos, ou seja, pre-

s~ntes !la ~nterl.Or do processo): a) a petição inicial; b) a jurisdição; c) a
Citação; d) a representação do au.tor (capacidade postulatória);

2) são pres,~upo,çtos de validade intrín,çecos: a) a petição inicial váli-
da; b) a competência do juízo e a imparcialidade do juiz; c) a capacidade
processual e a le{{itimidade processual; d) a cit.ação válida; e são pressu-
postos de validade extrínsecos (exteriores ao processo) ou negativos (cuja
presença gera a não validade do processo): a.) a litispendênci.a; b) a coisa
julgada; c) a cláusula compromissória."J!f
José Luís Dall'Agnol, por seu turno, afirma que são pressupostos proces-

su.ais de existência a demanda e o órgão investido de jurisdição c que constituem
pressupostos processlwis de validade:

"slllúetivos - 1. Referentes ao juiz: 1.1) competência absoluta; 1.2)
de!iimpedimento. 2. Refercntes às partes: 2.1) capacidade para ser parte;
2.2) capacidade proce:.;...,ual; 2 ..1) capacidade postulatória; e oly'etivos - 1.
Extríllsf'('OS à rf'laçâo Pl'O{'f'sslIal: 1.1) coisa .iul ~ad(l; 1.2) litisp('ndh,cia;
1.3) perempçâo; 1.4) presta~'iio de caução que a lei exige como preli-minar
le.g. art. 835 do Código de Processo Civil); 1.5) pagamento ou depósito
prévio da sucum.bên.cia. (arts. 28 e 268 do Código de Processo Civil); 1.6)
tenta.tiva prévia de con.ci.liação (alimen.tos, separaçãoju.dicial e divórcio-
nos casos em qu.e ela é indispensável). 2. Intrínsecos à rdação processual:
2.1) petição inicial apta; 2.2) citação; 2.3) adequação do procedúnento" 20

Já Rodrigo da Cunha Lima Freire elenca os pressupostos processuais em:
1. pressupostos de exi,çtência. da relação jurídica proce,')sual: 1.1.

petição inicial; 1.2. órgão investido dejurisdiçào; 1.3. citação; 2. pressu-
postos de validade da rela.ção jurídica processuaL 2.1. competência (au-
sência de incompetêm:ia absoluta); 2.2.imprtn:ia.lidade (ausência de impe-
dimento); 2.3. capacidade postulatória; 2.-1. capacidade processu.a.l; 2.5.
legitirnidade proces,çual; 2.6. petição inicial apta; 2.7. citação válida.:ll

As anotações consignadas neste trabalho são, antes de tudo, um breve
registro, animado pelo escopo de melhor compreende!' os pressu.postos processu-
ais, refletindo as impressões mais vivas acerca de um objeto material delimitado
horizontal e vCl'ticnlmcntc, desde o início da pesquisa. '

Com a área de atuação previamente determinada, estabelecido o ànf:,'Ulo
através do qual o estudo seria orientado, os preSSUpOf,tos processu.ais não foram

9) CONCLUSÁO
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analisados individual e detidamente; preferiu-se buscar o seu conceito - diga-se,
não um conceito-essência, mas um conceito-signo, que bem o explicasse na seara
da Teoria Geral do Processo.

Em seguida, referiu-se à contribuição que Oscar VDn Bülow legou para a
doutrina do Direito Processual, quando identificou a relação jurídica processual,
cujn existência c desenvolvlmento depêndia dos pressupostos procesf;uai.t;.

No afã de trazer subsidios para a construção do conceitu de jJ7'e.'i8Upostos
processuais, foram trazidas à colação as recomendações terminológicas apregoa-
das !Jor Paulo Emílio de Ribeiro Vilhena, para explicar a fenorncnologiajurídica a
partir dos conceitos de ptessuposto, requisito e condição. Com o mesmo intuito,
aduziu-se ao trabalho elaborado por Thereza Alvim a respeito das questões prévi-
as, prejudiciais e prelirninares. A final, procurou-se qualificar os pressupostos
processuais, utilizando tais precisões terminológicas.

O passo subseqüente consistiu em sugerir perfunctório conceito-signo para
os pressupostos processuais. Apreendida a noção básica, verificou-se a distinção
entre pressupostos processuais de existência e de validade, bem assim as conse-
qüentes repercussôes nos planos da existência c da validade da relação jurídica
p,'occssual.

Por derradeiro, foram transcritas algumas classificações elaboradas pelos
dout.rinadores para os pressupostos processuais, alertando-se para eventuais
desencontros de opiniões.

Afinal, é possível observar que talvez a doutrina ainda não cuidou de
insculpir um conceito que bem apreenda grande parte do rico conteúdo relaciona-
do com os pressupostos processuais, assim como que visualize a dinâmica de sua
atuação antes e no desenrolar do fenômeno processual; de forma que o tema mere-
ce maiores aprofundamentos no campo da Ciência do Direito Processual.

REFERÊNCIAS BmLIOGRÁFICAS

ALVIM, Thereza. Questões prévias e os limites objetivos da coisa julgada. São
Paulo; Revista dos Tribunais, 1977.

DERZI, Misabel Abreu machado. Direito tributário, direito penal e tipo. São Paulo;
Revista dos Tribunais, 1988.

FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Imunidade tributária. Porto Alegre: safE.
1996.

FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condições da ação: enfoque sobre o intere'
de agir. 2 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

TESHEINER, José Maria. Pressupostos processuais e nulidades no processo ci-
vil. São Paulo: Saraiva, 2000.

VILHENA, Paulo Emílio Ribeiro de. O "pressuposto", o "requisito" e a "condi-
ção" na teoria geral do direito e no direito público. Belo Horizonte: Revista
da Faculdade de Direito da UFMG. V 21, n. 13. outubro, 1973

TORNAGHI, Hélio. A relação processual penal. 2 ed. São Paulo: Saraiva, 1987.

Revelia:
Análise Comparada do Instituto

Rodrigo Riga.l1lonte Fonseca.
Procurador da Fazenda Nacional
Procuradoria dH Fazenda Nacional no ~~st<1d()de
Minm; (;erais
Mest.re em Direito Processual pela PUC/MG

SUMÁRIO: ] .Contumácia e revelia: distinção? 2.EvoI1ll;âo histórica do instituto
da revelia. 2.l.Direito romano. 2.2.Direito intermediário. 2.3.Direito luso-brasi-
leiro. 2.4.0 Código de Processo Civil de 1939. 3.A revelia no Código de Processo
Civil de 1973 e sua compreensüo constitucional. 4.A revclia no dircito europeu.
5.0 tratamento conferido ao revel no direito latino-americano. 6.Conclusões. 7.
Referências bibliográficas,

1) CONTUMÁCIA E REVELIA: DISTINÇÃO?

OSignifiCadOetimológico da palavra contumácia, segundo ROGÉRIO LAURIA
TUCCI I ,deriva de desprezo, vilania, dv:-;caso. Reporta-se, o renomado au-
tor, à definição de HERMOGENIANO (cf. Liv. 53, ~1º, D. de re ind., 42,

I): "Contumaz est qui tribus edictis propusitis, vel uno pro tribus (quod vulgo
peremptoriam appellatur), literis evocatus prae~entiam sui facere se contcmnit. "2

Embora o vocábulo rcvelia (Iat. rebellis), significativo de rebelde, demons-
tre certa sinonímia entre os termos - contumácia e revelia -, o certo é que os

TUCCI, Rogério lauría. Contumácia-I, in Enciclopédia Saraiva de Direito - Coordenação do
Prof. R. Limongi França. São Paulo: Saraiva, 1977, p. 277/278.

2 Contumaz é aquele que, uma vez proposta a ação e chamado a comparecer por carta, não
se apresenta.



2.1) DIUEITO UOMANO

2) EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO INSTITUTO DA UEVELIA

Faz-se mister, neste ponto, o estabelecimento da clássica divisão do direito
processual civil romano em três fases, a saber: legis actiorws (ações da lei), per
formulas (formular) e cogn.itio extra. ordin.em (extraordináriol.

A primeira fase desenvolveu-se durante a República (510 a.C. a 27 a.C.l, o
período formular iniciou-se no final desta, convivendo certo tempo com o regime
das legis actiones, até o Baixo Império (27 a.C. a 284), c, acognitio extraordinária
iniciou-se já no Alto Império (284 a 565), somente constituindo-se em sistema
único no Baixo Império.

No período das legis actiones, que se passava em duas instâncias - in iure,
quando () fato era apresentado ao MagistradolPretor, dependendo da matéria ou
do lugar, que conhecia do pedido e remetia as partes ao juiz (iudcx), iniciando a
fase apu.d iudicem ou in iuciicio, em que acontecia a instrução e o julgamento4-,

o processo era resultado de um contrato entre as partes litigantes, o que exigia a
presença do autor e do réu para sua instauração e regular desenvolvimento, Des-
sn forma o chamamento do réu ajuízo era encargo do autor, ao qual era con(erido
o poder de uso da força, mediante a presença de testemunhas (mullus injectio)",

autores e legisladores não são unammes quanto a isto. Para alguns, como
CALMON DE PASSOS, ROGt:RlO LAURIA TUCCI, MOACYR AMARAL DOS
SANTOS e LOPES DA COSTA, tanto a revelia quanto a contumácia consistem na
omissão de qualquer das partes litigantes por não comparecerem ou atuarem em
juízo. Já JOSÉ FREDERICO MARQUES e MOACYRAMARAL SANTOS, em uma
fase inicial, e TEIXEIRA DE FHEITAS, consideram revelia efeito da contumácia
do réu. Existe, ainda, uma terceira corrente, da qual são expoentes PONTES DE
MIRANDA e lUTA GlANESINI, que considera a revelia espécie do gênero corüu*
máéia, definindo esta corno "inatividade do autor, do réu (salvo no tocante à não
apresentação de contestação), ou de ambos, ou de terceiro interveniente na pnít i
ca de algum ato processual, na forma e prazo determinados":l e aquela como a nàu
apresentação de contestação ou sua prática extemporânea.

Apesar de toda discussão, parecem estar com razão aqueles que entendem
serem sinônimos os termos revelia e contumácia, não passando de tradição
legislativa e doutrinária a escolha de um deles. Assim é que, v.g., o Código de
Processo Civil italiano só se refere à contumacia, o francês ao default de
compn.rution, () alem:lo e ()austríaco ao Kontuma.z e, os Códigos de Processo Civil
da Argent.ina, Espanha c Brasil só conhecem () termo revelia (esp. rcl){~/dia).
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caso o requerido não aceitasse o simples convite, precedente obrigatório, Podia
ainda, o réu, va!el'.se do uindex, cuja função atualmente não é clara, admitindo
alguns doutrinadores que a este caberia assegurar o comparecimento do réu em
juízd" enquanto para outros, sua própria substituição, suportando, inclusive,
condenação ao dobro do postulado em caso de derrota.7 O fato é que se mostrava
impossível o procedimento in iure sem a presença do réu. Já na fase iH iudicio,
como adverte CALMON DE PASSOS\ u doutrina diverge quanto a admissão da
revelia, afirmando, aqueles que n permitem que o iudex proferia sentença favorá-
vel ao litigante presente.

No período seguinte, cOb'TlOminadode formulário, que também se desenvol-
via em duas fases - in iure e Qpud iudicem. -, continuava o autor com a incumbên-
cia de fazer o réu comparecer ajuízo.

Na fase in iure o réu tinha três escolhas: realizar acordo verbal com o
autor (stiplllatioJ, no sent.ido de comparecer em juízo, sob pena de pagar-lhe deter-
minada importância; fornecer um uindex, que garantiria seu comparecimento em
juízo; ou comparecer illlediatamente em ju Íí. 11, junt.amente com o autor, Não to-
mando uma dest.as at.it.llde~ (J au!.or poderia valer-se dn força, t.al como nu período
elas lcgis aetioflcs, ou ainda, requere,' ao Magistrado a aplicaçüo de multa ao reu
em seu favor. Também, no caso de ocultação do réu, poderia haver, por ordem do
Magistrado, a irnissão do autor em seus bens, com a possibilidade de alienaçáo
apó~ determinado período - missio il/. posses,<;ionem~),Ressalte-se que nesta fase as
part.es poderiam ser representadas por UIll cogllilor ou procura/OI: In

Na fase in illdicem, caso o réu, em favor de quem era reiterada a cit.ação
com tríplice denunciat,:o ou intimação por meio de Edito peremptório do Magistra-
do, mio se defendesse convenientemente, considerava.se indefenslls, havendojul-
gamcnto cuntrário ao mesmo nas lides envolvendo crédito de quantia certa ou
ação real; tratando-se de crédito de quantia incerta era deferida a imissão do
autor na posse dos bens do réu com possibilidade de posterior alienação.

Observa-se que a presença das partes era de vital importância para a ins.
tauração do processo, e mais, como já se disse, não só isto, mas também uma
correta e ativa participação em juízo. O simples comparecimento, apesar de permi.
til' o regular processamento do feito não impedia seu julgamento contra aquele
que não se defendia adequadamente.

No período extraordinário, que se dava em lima única fase perante um
funcionário do Estado, ao réu que não comparecesse em juízo, após o terceiro
Edito público (peremptório) - obrigatório nos casos em que o réu não era encon-
trado para ser citado -, poderia ser dado julgamento favorável ou não, pois era
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3 GIANESINI, Rita. Revelia, in Digesto de Processo - Volume 5: Prov<l!Va!orda Causa. Rio de
~élneiro: Ed. Forense: Revista Br<lsileira de Direito ProceSSUn!;Uberlândi<l, 1988. p. 156.

t1 E preciso ressél.ltar Que. em determinados casos, o MagistradolPretor. na fase in Ime,
julgava a causa (v.g., nas ações reais. a adjudicação. ao autor, da coisa litigiosa. nos
casos em que o réu confess<lsse ou não se defendesse adequadamente).

5 ALVES. Josó Carlos Moreira. Direito Romano - Volume 1. Rio de Janeiro: Forense, 1996.
p. 194.

6 PASSOS. José Joaquim Calmon de. Comentários ao Código de Processo CiviJ - Volume 11I:
arts. 270 a 331. eo ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 331.

7 ALVES, José Carlos Moreira, ob. cit.
e PASSOS, J05é Joaquim Calmom de, ob. cil.
9 NOBREGA, Vandíck Londres da. Hist6ria e S, tl'flla rio Direito Privado Romano. Rio de

Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1955. p. 62~, G27.
10 O cognitor era constituído, solenemente, perante o Magistrado, e, o procurarar, sem sole-

nidades, fltrnvés da nomeação de um mandatario para a lide.
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feito com hase nos fatos e alegações trazidos pelo autor. A mesma sistemática era
utilizada Quando o réu, presente em um primeiro momento, deixava de fazê-lo
posteriormente, sem a dispensa, também aí, da necessidade de citação tríplice.

Quando o réu, citado, deixava de comparecer em juízo desde o início, ha-
vendo indicado fiadores, contra esses o autor se voltava, sendo-lhes, contudo,
possibilitada a defesa própria ou do réu; mas, se não houvesse fiadores poderia ser
preso, c, em caso de ocultação, realizava-se a citação tríplice e o julgamento se
dava com base nas alegações e provas apresentadas pelo autorll.

O processo civil romano evoluiu no sentido de permitir sua formação e
desenvolvimento independentemente da presença do réu em juízo, ou mesmo do
autor, chegando ao ponto de impor a este a prova de suas alegações iniciais como
condição para se obter sentença favorável, ainda que revelo réu - aclore non
probante reus absolvitu,:

Esta publicizaçãoinicial do processo faz com que os doutrinadores identi-
fiquem o processo civil moderno, inclusive o brasileiro, como evolução da cognitio
extra ordinem. Entretanto, como se perceberá através do desenvolvimento de~te
tl'3balho, principalmente no que se refere ao comparecimento do réu emjuízo e no
exercício do seu direito de defesa, o processo civil brasileiro guarda muitas seme-
lhanças com O período formular. 12

2.2) DIREITO INTERMEDIÁRIO

o não comparecimento do réu em juízo, no direito intermediário, após
determinado número de citações, geralmente ocasionava a imposição de multa
(v.g., dircito franco) ou o seqüestro provisório de bens - possessio laedia1is - que
serviam para a satisfação da pretensão, quando não se apresentava no prazo de
um ano - posse definitiva ex secundo decreto (v.g., carolíngios). Comparecendo
tempestivamente o réu recuperava a posse de seus bens com O pagamento da
muita, prosseguindo.se o feito; se sua apresentação se desse após o decurso do
prazo de um ano, ou outro estipulado, o único modo de reaver os hens era através
da reivindicação.

2.3) DIREITO LUSO-BRASILEIRO

o velho direito português, a exemplo do direito barbárico, determinava a
imissão do autor na posse dos bens do réu revel. Medida extinta pelas Ordenações
que impunham, tão somente, o prosseguimento do feito à revelia do réu, permitin.
do sua retomada no estado em que se achasse, até o trânsito ernjulgado da senten.
ça. Contudo, era vedado o direito de recorrer, pcrmitindo.se a oposição de embar-
gos à execução. 13

11 ALVES, José Carlos Moreira, ob. cit.
12 lEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo Primeiros Estudos. Porto Alegre:

Síntese. 1999. p. 140.
13 PASSOS, J.J. Calmon de. Ob. cito p. 334.

No Brasil esta orientação foi adotada pelo Regulamento nº 737, de 1850,
pela Consolidação Ribas de 1876 c, também, pelos Códigos Estaduais, apenas se
suprimindo a restrição ao direito de o réu apelar.

2.4) O CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1939

Seguindo a tradição romana o direito brasileiro, quanto ao tratamento
dado ao réu revel, dispunha nu art. 209, do Código de Processo Civil de 1939, que:
"Art. 209. O fato alegado por urna das partes, quando a outra o não contestar,
será admitido como verídico se o.contrário não resultar do conjunto da prova".

Consagrava, expressamente, a regra aclare non probante reuS absolvitur,
embora alguns doutrinadores entendessem estar configurado, nesse artigo, a con~
fissão ficta pelo só fato da revelia.

3) A REVELIA NO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973 E SUA COM-
PREENSÃO CONSTITUCIONAL

o atual Código de Processo Civil brasileiro trata da revelia nos art. 319 e
330, inciso II~que se passa a transcrever: "Art. 319. Se o réu não contestar a ação,
reput.ar~se-ão vcrdadeiros os fatos afirmados pelo aut.or." I "Art. 330. O juiz co-
nhecerá dirctament.e do pedido, proferindo sentença: C..) Il - quando ocorrer a
revelia (art, 319),"

É inegável que o Código de Processo Civil brasileiro confere presunção
absoluta de veracidade aOti f<ttus narrados pelo autor, quando o réu não apresenta
contestação, ou contesta cxtemporaneamente ou com inohservância das formali.
dades legais. A presunção legal de veracidade atinge, também, os fatos não impug.
nados especificamente pelo réu, vez que o Código de Processo Civil veda contesta-
ção por negativa geraL exceto com relação ao advogado dativo. curador especial e
Ministério Público (art. 302, incisos, e parágrafo único).

RITA GIANESINI afirma que na presunção legal absoluta. que não se con-
funde com a confissão ficta, por não se trat.ar de admissão dos fatos por parte do
réu, o autor deverá provar o fato auxiliar qw,lpva ao fato principal, controvertido
e o~ieto dc prova. E acrescenta que, para ocorrência da presunção absoluta deve-
rá haver citação válida, a não apresent.ação de contestação e o não enquadramen-
to do caso em uma das hipóteRes excludentes dos efeitos da revelia que, na realida-
de, impedem sua configuraçào (litisconsórcio unitário; litígio versando sobre inte-
resses indisponíveis, t.nis quais os discutidos nas C[lllSaS crn que a União integra;
exordial desacompanhada de instrumento público indispensável; contestação apre.
sentada pelo assistente simples; réu citado com hora certa ou por edital; réu pre-
so; fatos desconstituídos de credibilidade - inverídico, impossível, inverossímil,
connitant.e, etc.; conjunto de provasLI4

14 GIANESINI, Rita. Ob. cil. p. 157/158.



o legislador pátrio atribui o mesmo tratamento para o réu que deixa de
contestar e assume as conseqüências dai decorrentes, e para aquele que contesta,
porém intempestivamente ou sem observância de formalidades legais. C.R.
DINAMARCO, em eonferência proferida na PUC-Sp, justificou tal medida sob o
argumento de que seu objetivo é possibilitar ao processo o cumprimento rápido de
suas [unções sociais.l~

O Código de Processo Civil de 1973 rompe com a tradição romana. Baseia-
se nos sistemas alemão e austríaco, com maior rigorismo.

Há processualistas, como ROGÉIUO LAURIA TUCCI e GALENO
LACERDA, que çntendem ser relativa a presunção de veracidade dos fatos afirma-
dos pelo autor e não confessados pelo réu, ante o princípio da livre apreciação da
prova, segundo o qual "u Juiz. é soberano e livre para formar a sua convicção na
apreciação dos elementos de prova colhidos na causa". [lj Este entendimento pos-
sui, entretanto, alb'1IOSobstáculos que tolhem seu acolhimento, quais sejam: 1)
mesmo sendo permitido ao réu revel intervir no processo a qualquer tempo (parte
final do art. 322, do Código de Processo Civil) e, ainda, sendo deferido ao juiz
determinar a produção de provas, de ofício (art. 130, do Código de Processo Civil),
o mesmo estatuto processual impõe o julgamento antecipado da lide nestas ocor-
rências (urt. 330, inciso n, do Código de Processo Civil); e, 2) a revelia afasta a
natureza controvertida dos fatos afirmados pelo autor.

Conclui-se que a revelia; no sistema do atual Código de Processo Civil
brasileiro, impõe presunçáo absoluta de veracidade dos fatos afirmados pelo au-
tor.

De outro lado, contudo, como verdadeira garantia aos cidadãos as Consti-
tuições dos países democráticos trazem em seu texto a previsão do due process o(
law que, para NELSON NERY ,JUNIOR é a fonte de todos os princípios constitu-
cionais do processo. A cláusula do due process of'law tem duas faces: uma formal,
outra substancial. O a~pecto formal consiste na possibilidade de a parte ter acesso
à justiça, deduzindo pretensão e defendendo-se amplamente (Procedural due
process). O substancial- sllbsiantiue due process ar law - atua no que respeita ao
direito material.I7

São princípios do processo, decorrentes da cláusula do due process ar law,
a ampla defesa, a isonomia e o contraditório. Assim, não há legitimação do provi-
mento estatal! no Estado Democrático, sem que se garanta a todos os interessa-
dos o pleno exercício destes direitos, ou, nos dizeres do Prof. AROLDO PLÍNIO
GONÇALVES, estribado no processualista italiano ELIO FAZZALARP',

"Há processo sempre onde houver o procedimento realizando-
se em contraditório entre os interessados, e a essência deste está na
'simétrica paridade' da participação, nos atos que preparam o provi-
mento, daqueles que são interessados porque, como seus destinatári-
os, sofrerão seus efeitos. "19

Na mesma linha de pensamento está o Prof. ROSEMIRO PEREJRA LEAL"',
para quem

"( ...) como elementos jurídieo-existenciais do PROCESSO, em
sua base institutiva, o contradit6rio, a isonomia e a ampla defesa são
princípios (referentes lógico-juridie.Qs), sem os quais não se definiria
o PROCESSO em parâmeLi 0" modernos de direito-garantia
constitucionaliz.ada ao exercício de direitos fundamentais pela
procedi mentalidade instrumental das leis processuais.

( ... )

O princípio da ampla defesa é coexLenso aos du contraditório e
isonomia! porque a amplitude da defesa se faz nos limites temporais
do procedimento em eontraditól'io. A amplitude da defesa não supõe
infinitude de produçáo da defesa a qualquer tempo! porém, que esta
se produza pelos meios e elementos totais de alegações e provas no
tempo processual oportunizado na lei."

Dessa forma, os efeitos da revelia previstos no Código de Processo Civil
pátrio - presunção de legalidade dos fatos afirmados pelo autor, fluência dos pra-
zos independentemente de intimação ejulgamento antecipado da lide - destoam da
nova realidade do processo civil, alçado a nível constitucional nos moldes de um
Modelo Geral do Processo, tal como preconizado por VIGNERA e ANDOLINA,"
visto que desatendem aos princípios do contraditório, isonomia e ampla defesa.

CALMON [)" PASSOS e AHOLDO PLÍNIO GONÇALVES chamam aten-
ção para u fato de que a ausência do réu em juízo pode dar.se por uma série de
fatores que não a desobediência ou a rebeldia, mas por razões culturais, políticas
e, principalmente, econômicas e sociais. Tais situações não devem ser obstáculos
à participação do réu na construção do provimento estatal. O objetivo do proces-
so, não só penal, mas também o civil! deve ser a busca da verdade real. A genera-
lização em desrespeito ao princípio da igualdade demonstra sua desarra~oabilidade,22

Ademais, o tratamento dado à revelia pelo Código de Processo Civil fere o
princípio constitucional da universalidade r1:1juriRdiçtio, pelo qual nenhuma lesão
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15 DINAMARCO, Cândido Rangel. Ónus do contest8r e o efeito da revelia. Conferência profe.
rida no Curso do Especializacão da PUC-SP, in Revista de Processo n° 41. São Paulo: Ed.
ReVista dos Tribunais, Jane(ro/Março 1986, p. 41.

16 SILVA, Ovfdio A. Baptista da, GOMES, Fábio Luiz. Teoria Geral do Procosso Civil. São
PAulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 298.

17 JUNIOR, Nelson Nery. Princípios do Processo Civil na Constituição Federal. São Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999.

18 FAZZALARI, Elio. Istituzioni Di Diretto Processuale. Ouint8 Edizione. Padova: CEDIlr\I.
1989.

19 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica Processual o Teoria do Processo. Rio de Janeiro:
AlDE Editora, 1992. p.115.

20 LEAL, Roserniro Pereira. Ob. cito p. 87.
21 ANDOllNA, Italo, VIGNERA, Giuseppe. /I Mode/lo Costituzionale deI Processo Civile itali-

ano. Corso do Lczioni. Torino: G.Giappichelli Editore, 1990, apud OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de. Tutela Jurisdicional e Estado Democrático de Direito - Por uma com-
preensão constitucionalmente adequada do Mandado de Injunção. Belo Horizonte: Ed. Del
Rey, 1998. p. 148.

22 MARINONI, LUIZ GUILHERME. Nov8s Linhas (/0 Processo Civil. 3° ed, revista c ampliada.
São Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 245/247.



ou ameaça a direito poderá ser excluída de apreciação pelo Poder Judiciário. Mes-
mo diante do preceituado no artigo 319, do Código de Processo Civil, cabe ao juiz
analisar o feito, os fatos narrados pelo autor, o direito em que se ba~eia a postulação,
a fim de que, ainda sem a ocorrência do contraditório efetivo o processo não sirva
paro ilegalidades e imoralidades. Sob esta ótica constitucional deve ser compreen-
dido o Bupra mencionado penBamento de ROGÉRIO LAURIA TUCCI, baBeado em
GALENO LACERDA:

"Acrescente-se, referentcrnente ao último dos apontados aspec-
tos da incidência do efeito material da revelia, a apropriada observa-
ção de Pereira Braga, no sentido de que 'o exame da aplicação do
direito ao fato não fica excluído nem dispensado pela falLa de contes-
tação'.

Na realidade, a falta de oferecimento de contrarjec1ac1e ao pedi-
do, pelo autor, não pode representar, jamais, confissão do Dirpitn,
'porque é da atribuição dojuiz conhecer a matéria de direito, sem qu~'
nesta parte se encontre vinculado e embaraçado pela at.itude dos liti-
gantes'.

Ademais, como advcrte Galena Lacerda, o rigor da disposição
estatuída no art. 319 do Código de Processo Civil não lhe tira o cará-
ter de presunção relativa, incumbindo ao órgão jurisdicional, sempre
vigilante, rejeitar o pedido quando ilegal ou destituído de qualquer
fundamento jurídico." 2:1

Esta é a tendência atual de nosso direito, que pode ser visualizada no Pacto
de São José da Costa Rica - Convenção Americana sobre Direitos Humanos -,
referendado pelo Brasil e que passou a viger em nosso ordenamento jurídico com
status de lei federal após a promulgação do Decreto n.º 678/92. Este Pacto estabe-
lece em seu art. 8º, alínea 1, a prevalência do contraditório no processo civil, corno
se vê de sua transcrição:

"Art. 8~. Garantias judiciais:
l.'roda pessoa terá o direito dc ser ouvida, com as devidas ga-

rantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou Tribunal com-
petente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou na
determinação de seus direitos e obrigações de caráter civil, trabalhis-
ta, fiscal ou de qualquer outra natureza.H

É possível afirmar que a presunção iuris tantum de veracidade dos fatos
afirmados pelo autor, prevista no art. 319, do Código de Processo Civil brasileiro,
quando revelo réu, e ojulgamento antecipado da lide pelo simples fato da revelia,
contido no art. 330, inciso 11,do Código de Processo Civil, não foram recepcionados
pela Constituição de 1988.

Mora alguns traços característicos de cada legislação processual, os países
europeus mantêm certa similaridade no tratamento conferido à parte que não
comparece em juízo,

Quando se trata de contumácia do autor, geralmente a solução adotada é a
extinção do processo.

Já no caso de contumácia do réu, a maioria dos códigos de processo civil
trazem a previsão de presunção de veracidade dos fatos alegados pelo autor, embo-
ra permitam a dilação probatória e a análise do conjunto de provas; outros não
consagram a presunção de veracidade, apenas alterando o procedimento ou a
forma de citação, notificação e intimação dos atos processuais.

Em sua maioria est.abelecem recurso específico como meio de impugnaçáo
da sentença contumacial e, em a.lh'1.mscasos, admitem a restituição da instância,
de maneira limitada ou não (u.g., z.PO. alemn).

A seguir será expost.o, de maneira geral, o tratamento dado ao contumaz/
revel. t'lll alguns países da Europa.

A) França:
O Nouueau Code de Procedure Civile disdplina o delault de comparaitre,

permitindo o conhecimento do mérito da causa pelo juiz, que deve analisar a
regularidade e o fundamento do pedido inicial (si se trolluentjllstes et bien veri.fiées).

A sentença contumacial é sempre considerada proferida em contraditório,
devendo ser o contumaz intimado dela através de um agente do Estado especial-
mente designado para tant.o.

Sendo a audiência inicial pode o juiz, na ausência do réu, determinar a
realização de outra (rcnuoycr a lll/(! audience ulterieure), assim como determinar
nova cit.ação, caso nno tenha sido pessoal, de ofício ou a requerimento da parte
adversária, mencionando-se que seu não comparecimento importará em julga-
mento contraditório.

Há, no direito francês, a sentença contumacial contra o autor (defallt de
conge) par {arde de concll1re (informação da causa através de petições fundamen-
tadas para a celebração da litiscontestação - mise en état). .

O r~vel simplesmente assume o risco de serem consideradas as alegações
do autor. E que, no processo francês, a omissão não é considerada uma concor-
dância tácita, podendo ser interpretada, assim como a ação, contra ou a favor da
parte omissa, sempre. Mesmo havendo contumácia permanece para o autor o
ônus da prova,

Ao revel confere-se o recurso de oppositioll que possui efeito suspensivo da
execução e de restituição, com a reabertura do contraditódo independente dejus-
tificação. Entretanto, a admissibilidade deste recurso está restrit.a aos casos em
que o réu não tenha sido pessoalmente citado ou quando o decisório não autoriza
a interposição de recurso de apelo.24
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4) A REVELIA NO DIREITO EUROPEU.
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23 TUCCI, Rogério lauria. Do Julgamento Conforme o Estado do Processo. 2ft ed. Ver.,
atualizada c editada. São Paulo: Saraiva, 1982. p. 262/263. 24 PASSOS, Calmon de. Ob. Cit. p. 337.
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BI Bélgica:
No processo civil belga o não comparecimento do réu em juízo faculta ao

autor requerer o julgamento contumacial através de procedimento especial que
enseja o proferimento de sentença considerada em observância ao contraditório
(art. 751, Cude Judiciaire), assim como no direito francês.

Ao contumaz concede-se o recurso de oposição.
C) Dinamarca:
A contumácia do réu no processo civil da Dinamarca pode conduzir a um

julgamento contrário ao mesmo, mas apenas quando com base nas afirmações do
auior e dos demais elementos constantes dos autos puder-se julgar fundada a
demanda.

O julgador deve analisar a licitude da pretensão, a questão da menoridade
do réu, a regularidade da citação e a disponibilidade do direito discutido,

Em caso de sentença contumacial pode haver a reabertura dojuízo, a pedi-
do do réu, desde que antes do término da cognição completa (genoptagelse): quatro
semanas a um ano do início. Pode haver imposição de pagamento de parte do que
fora l:ondenado a pagar ou determinada quantia, como garantia.

Dl Alemanha:
O hontwnaz para O direito alemão é aquele que deixa de comparecer em

algum termo do processo ou não atua nos debates orais.
A conseqüência da revelia é a confissão ficta dos fatos alegados pelo

demandante no debate oral, anteriormente indicados por escrito, desde que não
sejam manifestamente inexatos (entendimentojurisprudencia1). As alegações de-
vem ser suficientes para estimar como fundados em direito material os requeri.
mentos, observados os fatos impeditivos ou extintivos que podem ser conhecidos
de oficio pelo julgador.

Se a ausência for do demandante, a sentença contumacial produz os mes-
mo efeitos da renúncia.

No entanto, .; sistema alemão permite ao autor optar entre o julgamento
conforme o estado do processo ou por contumácia, sendo que no primeiro caso
não há presunção de veracidade dos fatos afirmados e somente no segundo há o
recurso de oposição, específico para o contumaz.

Os requisitos para o proferimento de sentença contumacial são: citação do
demandado (a citação pode ser repetida, nos casos em que ()prazo assinalado para
comparecer tenha sido muito curto ou tenha havido força maior, causadora da
falta da parte); assinalamento de prazo para o debate oral; inatividade no debate
oral; presença dos pressupostos processuais e condições da ação, que devem ser
analisadas de ofício pelo juiz (sentença contumacial imprópria); e, requerimento
da parte presente de sentença contumacial (o indeferimento do pedido enseja o
recurso de queixa),

A sentença conturnacial, quando definitiva, alcança força de coisa julgada,
formal e material, além de ser executável de oficio, sem garantia.

O recurso de oposição, renovatório da instância, suspende os efeitos da
sentença contumacial, e em determinadas situações também da execução, devendo

ser interposto no prazo improrrogável (embora cabível a reposição) de duas sema-
nas, quando o juízo exige intervenção de advogado, e de uma semana quando não
é obrigatória sua presença, contado da notificação da sentença,

Sobre o recurso de oposição discorre ADOLFO SCHÓNKE, ressaltando os
abusos a que dá ensejo na prática, in verbis:

"Para evitar las consecuencias de la contumacia, la Ley pane a
disposición de la parte inactiva un remedio especial: la oposición,
mediante cuyo ejercicio el proceso se repone en la situación eo que
estuviese antes de producirse la inaetividad de la parte (* 340, 342).
No se exige la alegación de ninguna causa justificativa de la ausencia,
ni menos proharla. Esta forma de regular el procedimiento contumacial
es mu'y ocasionada a abusos com el designio de dilatar el
procedimiento, por lo cual existe la posibilidad de obtener que la cau.
sa se decida según el estado de los autos, en lugar de la sentencia
contllJ11aeial (** 251 a, :131 a), porque entonccs tal I'esolución
únicamente se puede impugnar com los recursos ordinarios (véase
infra, *Ro). "~fi

E) Áustria:
O Código Processual aust.ríaco segue a mesma linha do direit.o alemão,

prescrevendo a presunção de veracidade dos fatos alegados pelo autor, em desfavor
do revel, que é aquele que não comparece à primeira audiência ou, comparecendo,
não apresenta contestação,

A Z.P.O. austríaca prevê a reposição ao estado anterior, ao invés do recur-
so de oposição, nos casos de revelia em virtunf' de acontecimento imprevisível ou
inevitável, fato que deve ser alegado no Pl,I{.(J de quatorze dias da cessação do
mesmo. Apresenta, dessa forma, alguns requisitos para possibilitar a reposição,
limitando sua utilização, ao contrário do sistema alemão, além de determinar a
indenização da parte presente desde o início pelas despesas originárias.

F) Inglaterra e Pais de Gales:
Ensina J. A. tJOLOWICZ que, no direito inglês, o autor pode obt.e,. senten.

ça a seu favor, quando o réu não declara recebimento da notificação ou não pro-
duz defesa em resposta ao Statement af Claim. Pode ser declarada sentença
conturnacial, também nos casos de inoperdncia de quaisquc,' das partes.

Quando a demanda tem por objeto coisa certa, a sentença contumacia! é
definitiva, e nos demais casos é uma decisão interlocutória, 'lI;

Pode haver revogação da sentença conturnacial nos casos de proferi menta
irregular ou de demonstração da existência de defesa fundamentada,

25 SCHONKE, Adolfo. Derecho Procesal Civil. Trad. espanhola de la quinta cdición alemana.
Barcelona: 8osch, Casa Editorial, 1950. p. 283.

26 JOLOWICZ, J. A. L'Amministrazione della Giustizia Civile: Inghilterra e Galles, apud La
Giustizia Civile Nei Paesi Comunitari. A cura di Elio Fazzalari. PadovR: CEDAM, 1994. p.
160.
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G) Irlanda:
O tratamento dado ao contumaz, seja o autor ou o réu, no direito irlandês,

é idêntico ao conferido pelo direito inglês ao default, já desenvolvido neste traba-
lho."

H) Escócia:
Para o direito escocês, não depositada defesa ou não replicados todm:

argumentos aduzidos pelo autor, este pode requerer a pronúncia de sentença
conlumacial, que nem sempre dispensa a dilação probatória.

A sentença proferida em procedimento contumaeial torna-se passível de
execução após dez dias; prazo este para o requerimento de sua anulação.

!) Grécia:
O direito grego considera contumaz a parte que não é devidamente consti-

tuída na primeira audiência, ou seja, que não possui procurador com instrumento
de mandato depositado em cartório, tempestivamente.

A contumácia do réu importa no reconhecimento da pretensão do autor. Se
o não comparecimento dá-se nas audiências ulteriores há de se analisar o mérito.

Pode ser deferida a reabertura dojuízo cont.umacial quando a parte não foi
devidamente citada ou não compareceu por motivo de força maior, no prazo de
quinze dias, contados da citação ou da declaração da contumácia, ou, sessenta
dias, tratando-se de residente no estrangeiro.

J) Itália:
A contumácia é tratada pelo Codice di Procedura. Civile italiano em seu

Capitulo V, do Titulo I, do Seb'Undo Livro.
É prevista a contumácia do autor com a determinação de cancelamento da

ação e de extinção do processo, desde que não haja outro pedido do réu.
Trata da contumácia do réu determinando ao autor a reno\':lC'e-lOda cita-

ção, verificado qualquer vício capaz de decretar-lhe a nulidade, sob pena de cance-
lamento da causa e extinção do processo. Se ainda assim o réu não comparecer
será declarado contumaz, podendo, contudo, ser admitido no processo até a audi-
ência na qual a causa é remetida ao Colégio, ou seja, até o encerramento da fase
instrutória, quando recebe o feito no estado em que se encontra.

Só há alteração do procedimento no que diz respeito às notificações e
intimações. Não há admissibilidade dos fatos narrados pelo autor quando a con-
tumácia é do réu (conuenuto), nem mesmo existe recurso especial. Pode haver
restituição em favor do contumaz, mas este deve demonstrar a nulidade da citação
ou a existência de força maior ou caso fortuito impeditivo de sua presença em
juízo.'.!H

Esclarecedoras são as disposições legais a seguir transcritas:
"11 Codice di Procedura Civile

27 WHELAN, Anthony. L'Amm. Della Giustizia Civi/e in Irfanda, apud La Giustizia Civi/e Nei
Paes; Conwnitari. A cura di Elio Fazzalari. Padova: CEDAM, 1994. p. 245.

28 PASSOS, Calmon de. Ob. Cito p. 338.

(Con le modifiche apportate dalle Leggi 477/92 e 673/94 e dai
D.L. 9/8/1995 n. 347; con le l110difiehe introdotte fino all'1/5/19951

art. 290 - Contumacia dell'attore.
Nel dichiarare la contumacia dell'attore a norma deU'articolo

171 ultimo comma, il giudice istrutiore, se il canvenuto ne fa richiesta,
ordina ehe sia proseguito il giudizio e clã le disposizioni previste
nell'articoio 187, aitrimenti dispone ehe la causa sia eancellata daI
ruola e il processo si estingue.

art. 291 - COlltumacia dei convenuto.
Se il convenuto nOIl si cosliluisce e il giudice istruttorc rileva

un vizio che importi nullità nella notificazione della citazione fissa
all'aUorc un termine perentorio per rinnovarla. La rinnovazione
impedisce ogni decadenza.

Se il convenuto non si costituisce neppure all'udienza fissata a
norma deI comma precedente, il giuclice provvcde a normn dell'articolo
1.71 ultimo comm<1.

Se l'ordinc di l'innovazione della citazione di cui aI primo comma
non l~esebTuito, il giudice onlina la ctlllt'ellazione dl.'lla causa dal nlOln
e il processo si estinh'Ue a norma dell'artieolo 307, comma t.erzo

( ... )
ad .. 29:3 - Costituzione deI c;ontumace.
La parte chc e stata dichiarata contumace puo costituirsi in

oglll momento dei procedimento fino all'udienza in cui la causa e
rimcssa aI collegio a norma dell'articolo 189.

La costituzionc puc') avvcnire mediante deposito di una com-
parsa, della procura e dei ducumenti in cancel1eria o mediante
compal'izionc all'udiellza.

In ogni caso il contumace che si costituisce puõ disconoscere,
nelJa prima udienza o neI termine assegnatogli daI giudice istruttore,
le scritturc contro di lui prodotti.

art. 294 - Rimessione in termini.
li c;ontumaee ehe si eostituisce puo chiedere aI giudice istruttore

di esserc ammesso a c;ompiere attività ehe gli sarebbero precluse, se
dimostra che Ia nullità della citazione o de lIa sua notifieazione gli ha
impedito cli avere c;onoscenza deI processo o ehe la costituzione e
stutu impedita da causa alui nOI} imputabile.

Il giudice, se ritiene verosimili i latti allegati, ammf'tte, quan-
do oecorre, la prova dell'impedimcnto, e quindi provvede sulla
rimes~;jone in termini delle parti.

I provvedimenti previsti nel comma precedente sono pronunciati
eon ordinanza.

Lc disposizioni dei commi precedenti si applicano anche se il
contumace c;he si costituisce intcnde svolgere, senza il consenso delle
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alt.re parti, atiività difensive chü producono ritnrdo nella rimessione
ai collegiu della causa ehe sia già matura per la decisione rispetto alie
parti già costituite."

K) Luxemburgo:
Também em Luxemburgo, em matéria de contumácia, sua só verificação

não importa em aquiescência da demanda, eis que o juiz deve, necessariamente,
valorar se a mesma é admissível e fundada.

O recurso de oposição é cabível contra a sentença contumacial, com o fim
de anulá-la.

LI Holanda:
O processo civil holandês não difere do que se apresenta como regra nos

países comunitários, permitindo ao juü~, ao proferir sentença contumacial, a aná-
lise das provas constantes dos autos.

Além disso, prevô a oposição como meio de impugnação da sentença
cOlltumacial.

M) Portugal:
O direito português admite a confissão ficta dos fatos afirmados pelo auwr,

quando mio houver contestação do réu, tlmdo este sido devidamente citado, oU

não constituir procurador no prazo para tanto.
O procedimento contumacial é diverso e simples, suprimindo os atos ins-

trutivos e preparatórios da causa, apenas facultando prazo para manifestação
escl'ita das partes. Em seguida é proferida a sentença.

Não há recurso específico, podendo o contumaz valer-se elos meios de
impugnação comuns, nos prazos previstos.

Há, também, previsão de reposição em caso dejusto impedimento para seu
não compareciment.o em juízo.

NI Espanha:
A nova T.Jeyde E'~iuiciamiento Civil (Lei .1/2000, de 7 de janeiro), que en-

trou em vigor no dia 8 de janeiro de 2001, seb'Undo sua Disposição Final Vigésima
Primeira, determina a realização de um cadastro dos revéis civis.

A declaração de revelia, bem como de seus efeitos, estão disciplinados em
seu art. 496, onde está expressa a negativa de presunção de veracidade dos fatos
alegados pelo autor, pelo simples fato da revelia, ressaltando contudo a possibili-
dade de disposição legal em contrário:

"Artículo 496. Declarae;ón de rebeldia y efeetos.
L Será declarado cn rebeldía eI demandado que no comparezca

en forma en la fecha o en el plazo seJi.alado en la citación o
emplazamiento.

2. La dec]aración de rebeldía no será considerada como
allanamiento ni como admisión de los hechos de la demanda~ salvo
los casos en que la loy expresamente disponga lo contrario."

A oeclaraçüo de revelia e a sentença que põe fim ao processo são os únicos
atos dos quais devem ser notificados o revel, sendo a última pessoalmente. Pode o
revel comparecer posteriormente, recebendo o processo no estado em que se en-
contrar.

o revel pode valer-se dos recursos ordinários contra a sentença proferida
ou do recurso de rescisão, nos casos elencados no art. 501, adiante transcrito, que
se resumem à existência de força maior ensejadora de seu não comparecimento ou
citação viciada:

"Artículo 501. Rescisión de sentencia firme a inst.ancias deI
rebelde. Casos en que procede.

Los demandados que hayan permanecido constantemente en
rebeldía podrán pretender, deI tribunal que la hubiere dictado, la
I'escisión de la sentencia firme on los caSOR siguicntes:

1.º De fuerza mayor ininterrumpida, que impidió ai rebelde
comparecer en todQ momento, aunque haya tenido conocimiento deI
pleito por haber sido citado o emplazado en forma.

2Y De desconocimiento de la demanda y deI pleito, cu ando la
citación o emplazamiento se hubieren praciicado por cédula, a tenor
dei artículo ](i], pero ésta no hubiese !legado a poder deI demandado
rebelde por causa que no le sea imputable.

:3Y De det'o{'onodmiento de la demanda y dei pleit.o, cunndo cl
demandado rebelde haya sido citado o emplazado por edicios y haya
estado ausente dei lugar eu que se haY<l seguido el proceso y de
cuulquier ot.ro lugar dei Estado o de la Comunidad Autónoma, en
CUYosBoletines Oficiales se huhiesen publicado aquéllos."

5) O 'I'IlA'I'AMEN'I'O CONFEIUDO AO REVEL NO DIREITO LATINO-AME-
RICANO

Os países latino-americanos, assim como os países europeus, possuem um
tratamento legislativo bastante idêntico no que diz respeito ao instituto da revelia.

Permitem a revelia tanto do autor quanto do réu.
Consideram revelo réu que, devidamente cilado para contestar a demanda

não comparece ou não constitui procurador tempestivamente.
Os efeitos da revelia, em sua maioria, resumem-se à admissão da veracida.

de dos fatos alegados pela parte presente e a não intimação dos demais atos pro-
cessuais, com algumas exceç{leH. No direito procesHual latino americano não é
comum, ao contrário do europeu, a previsáo de recurso específico para o revel.

A seguir serão citados alb'Uns ordenamentos jurídicos da América Latina,
a fim de demonstrm' determinadas peculiaridade!'> no tratamento concedido à revelia.

A) PERU:
No caso do Peru, a declara<;üo de revelia, que ocorre com () nüo compareci-

mento do réu devidamente citado para contestar, deve ser notificada ao mesmo.
Além desta decisão, somente as de saneamento do processo, de marcação de audi-
ência, citaç{ío para a sentenc.;a, esta própria e a ordem para seu cu'mpl'imento
serão notificadas ao revel.

Pode o revel assumir o processo a qualquer momento, recebendo-o no esta-
do em que se encontrar.



A revelia gera presunção relativa de veracidade dos fatos expostos pelo
autor, vez que ao juiz é permitido seu afastamento, através de decisão motivada,
onde declara que não produzem convicção, ou nos casos de direito indisponível,
falta de documento essencial exigido pela lei para a prova do fato e de apresenta-
ção de contestação por litisconsorte.

"Artículo 461.Efecto de la declaración de rebeldia.
La declaración de rebeldía causa presunción legal relativa so-

bre la verdad de los hechos expuestos en la demanda, salvo que:
1. Hahiendo varias emplazados. alguno contesta la demanda;
2. La pretensión se sustente cn un derecho indisponible;
3. Requiriendo la ley que la pretensión demandada se pruf'hp

con documento, éste no fue acompanado a la demanda;
4. El Juez declare, en resolución motivada, que 110 le producen

convicción."
Com a declaração de revelia, medidas cautelares com o objetivo de assebTU-

1'))1' o resultado do processo podem ser deferidas contra o revel.
BJ NICARÁGUA:
Também neste país da América Central, o revel é aquele que não contesta

tempestivamente, salvo a existência de justo motivo para tanto, a gerar a declara.
ção de nulidade da cit.ação.

C) MÉXICO:
O México possui dois códigos de processo civil. São eles: () Código de

Procedimicntos Civiles para cl Distrito Federal e Territorios }?edera.les e o Códi{fo
Federal de Procedimientos Ciuiles, aplicável no restante do país.

O direito mexü;ano considera fict.amente confessados os C'ltos alegados pelo
autor, quando não contestados especificamente, ou, pelo mcnos IlfIO negados, ca.
bendo ao juiz a análise da validade da citação. O art. 271, do Código de
Procedi"úentos Civiles para o Distrito Federal determina que "se tendra por con-
testada en sentido negativo cuando se trate de asuntos que afeeten las relaciones
familiares, el estado civil de las personas y en los casos en que el emplazamiento se
hubiere hecho por edietos."

A necessidade de contestação específica dos fatos afirmados pelo autor é
prevista também no Código ~Fede,.a.lde Procedimientos Ciuiles que, mais rí6rido,
proíbe a prova em contrário dos fatos não controvertidos e só permit.e que se
amplie a contestação relativamente às exceções ou defesas supervenientes, uma só
vez, até antes do início da fase de alegações finais.

DI ARGENTINA:
Possuindo um código de processo para a Província de Buenos Aires e outro

para o restante da Nação, o certo é que ambos tmtam a revelia eoro identidade
extrema.

A revelia será declarada a pedido da parte contrária nos easos em que o
réu, com endereço conhecido, é devidamente citado e não comparece
tempestivamente, ou comparecendo abandona ojuízo posteriormente, decisão esta

da qual deve ser o revel notiflcado, por meio de mandado ou através de publicação
de editais.

Ao dispor sobre os efeitos da declaração de revelia, o direito argentino é
expresso ao afirmar que a mesma não altera o seguimento regular do processo,
além de determinar que a sentença seja pronunciada segundo o mérito da causa,
ou seja, valorando os fatos e as circunstâncias do processo, e também as provas,
se existentes. Apenas, em caso de dúvida, a revelia declarada constituirt:í. presun-
ção de veracidade, tão somente, dos fatos lícitos afirmados por quem obteve a
declaração.

Complementando sua posição, o direit.o processual argentino possibilit.a a
dilaçáo probatória no procedimento contumacial, seja a pedido da parte ou mesmo
por determinação do juízo - ex offieio -, a fim de esclarecer a verdade dos fatos.
Não está, dessa forma, o juízo obrigado a permanecer em dúvida, a aplicar a
presunção de veracidade, vist.o que lhe é permitido utilizar dos meios probatórios
para a descoberta da verdade (presunção simples, que é a livre apreciação dojuiz,
e não pre~unção legal, que é o estabelecimento a priori de sua eficácia probatória).
Partindo de~t.a verdade presumida, h:í de cstabelecer se da an:llise ria prova nui
sua confirmação.

O revel é considerado legalmente presente no processo, ainda que de fato
esteja ausente, com o fim de satisfazer duas necessidades: que o processo continue
e que não se afete o procedimcnto, cuja estrutura se mantém com algumas varian-
tes obrigatórias, precisamentc por fi11tada presença real do revel.

Em resumo, a revelia não dispensa o adversário da prova. Deve o mesmo
provar o fato constitutivo em quc funda sua p.-etensLl.oe demonstrar que o ampara
uma norma de direit.o.

A não contestação da demanda e a presunção de veracidade dos fatos afir-
mados pelo autor são insuficientes para fundamentar uma sentença condenatória
sem outra prova que demonsire a verossimilhança do reclamado. A base de tal
tratamento à revelia está em que sua configuraçúo não exime o juiz de proferir
sentença justa.

Fica claro que, assim, o comparecimento das partes emjuízo não é conside-
rado um dever, nem mesmo obrigação, mas ônus da parte, um imperativo de seu
próprio interesse.

O revel pode assumir o processo a qualquer tempo, no estado em que se
eneontrar. Comparecendo apôs a fase probatória e apelar, a causa poderá ser
recehida. para prova em segunda instância.

Prevê, ainda, o processo argentino, em caso de revelia, a possibilidade de
deferimento de medidas preventivas para o asseguramento do objeto do juízo, a
pedido da parte, ou o pagamento de soma referente a eventuais cust.as, no caso de
revelia do autor, medidas esias que podem subsistir até o término do juízo, salvo
justificação do não comparecimento por motivo de força maior.

Por lim estabelece que, no caso de execução da sentença pronunciada em
revelia, resta a mesma imune a impugnações.

i 1

!,
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6) CONCLUSÕES

Após esta análise geral de alguns ordenamentos processuais, no que tange
ao tratamento dispensado ao instituto da revelia, é possível afirmar-se que, ao
menos historicamente, a presença das partes em juízo deixou de ser um dever, ou
mcsmo, uma obrigação, para constituir um ônus processual.

Sendo assim, mesmo diante do não comparecimento de uma das partes no
processo, a outra não se desincumbe do ônus probatório que lhe é inerente. Con-
sagrou-se, ao longo do tempo, o brocardo romano: actore non probante reus
absolvitu T:

Contudo, tal orientação não f01 seguida pelas legislaçôcs modernas de cli-
versos países, europeus e latino-americanos, que decretam a veracidade dos fatos
afirmados pela parte que comparece em juízo, em prejuizo do ausente. Tal rigor é
minorado em alguns países, principalmente os europeus, com a criação de um
recurso específico para os casos de sentença contumacial, visando a desconstituiçáo
dessa decisão e a restituição ao estado anterior, exigindo-se a comprovação de
vicio na citação ou de existência de força maior, ou, como no caso alemão, sem
qualquer exigência.

O alcance da presunção de veracidade também é reduzido com a considera-
ção, em algumas legislações de forma expressa, de que a decisão con/,ulllêlcial deve
ser proferida em confronto com as demais provas contidas nos autos, nüo se elimi.
nando a necessidade de dilação probatória, ou seja, considerando esta presunção
como relativa, não como absoluta.

Há, ainda, casos extremos, como o do México e o do Brasil. O primeil
além de exigir contestação específica de todos os fatos afirmados lUl inicial, proíhe
a prova em contrário dos mesmos, quando da produção de provas.

Já o Brasil, como foi visto, traz em seu Código de Processo Civil uma
mescla das regras mais rígidas com relação ao revel, deixando claro sua op<;ãopor
considerar a ausência de quaisquer das partes como ofensa ao processo. Além de
prever a presunção de veracidade dos fatos afirmados na inicial, veda a intimação
dos atos processuais ao revel e determina o julgamento antecipado da lide, imp~
dindo a realização de provas. Ofende, de forma inequívoca, como dantes exposto,
o princípio constitucional do contraditório.

Portanto, pode-se concluir que, ao menos no âmbito da legislação infra
constitucional a presença das partes em juízo é, ainda hoje, tratado por alguns
países como dever ou obrigação e que~ somente outros poucos relevam sua nature-
z.a jurídica de ônus processual (v.g., Itália e Argentina). Cabe à interpretação
constitucional das regras de processo, como de todo o ordenamento jurídico, sua
adequação aos postulados constitucionais que, ao menos nos países em que o
princípio democrático prevalece, privilegiam o processo e, por conseguinte, o pro-
cedimento, justos.
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l)INTRODUÇÃO

Nos dias de hoje, com um sistema tributário tão complexo e voraz como o
brasileiro mais do que nunca precisamos confiar nas regras que garan.
tem a se~lrança nas relações jurídicas. Tais regras repousam ?a essên-

cia do Estado de Direito fundado na inspiração de justiça, igualdade e hberdade,
humanizador do poder, j~rídico nos fundamentos sociais de liberdade e democráti.
co na essência de seus valores.

Extraímos, assim, um dos fundamentos do estado de direito: a segurança
jw'fdica, que segundo lSENSEEI J "significa, sobretudo, segurança dos direitos

ISENSEE Joseph Das Grundrecht au! Sicher/Jeit. Berlin: Walter de Gruyter, 1983, p. 21.
Apud. TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, Segurança e J/Jstiç~ no Direito TriblJt~rio. in
Justiça Tributária, 10. Congresso de Direito Tributário - IBET. Sao Paulo: Ed. Max Llmonad,
1998.0. 686.

fundamentais. Liga-se essencialmente à liberdade: "sáo duas faces da mesma mo-
eda, diferentes aspeetosjurídicos da mesma coisa: da vida, da liberdade da pessoa,
da propriedade e de outros bens privados". A segurança se afirma contra o Esta-
do, moldando o status negativus dos direitos, mas também depende do Estado,
principalmente da proteção do Judiciário, que constitui o status positivus
Iiberiaiis ".

Nesta linha, podemos afirmar que o direito tributário que c(mheccrnos hoje
é fruto de uma longa evolução, em que inicialmente o Estado não conhecia qual-
quer limitação, especialmente no ah:;olutismo monárquico, que no campo das im-
posições fiscais se exercia desregradamente, na busca de recursos para seus con-
fortos, luxos e ostentações, na realização de interesses de um Estado que era
apenas um instt'umento dos próp"ios governantes, evoluindo, finalmente, apôs
várias lutas, revoltas e revoluçóes, para ser, hoje, estruturado com base no EstaM
do Constitucional de Direito.

Nos dizeres de HICARDO LOBO TORRES', com o advento 00 Estado Fis-
cal de Direito, que centraliza a fiscal idade, tornam-se (e até hoje se mantêm)
absolutamente essenciais as relações entre a liberdade c o tributo: o t.ributo nasce
no espaço aberto pela autolimitação da liberdade e constitui O preço da liberdade,
mas por ela se limita e pode chegar a oprimi-la, se o não contiver a legalidade. O
imposto adquire dimensüo de coisa pública e nele o Estado passa a encontrar a
sua fonte de Jinunciamento, permitindo que os agentes econômicos ampliem a
riqueza suscetível de tributação.

Assim, existem hojt?, l'pgras limitarlnrns, expressas atravp.s de princípios
explícitos e implícitos, de foro constitucional, a fim de proteger o beneficiário da
atividade estatal - o contribuinte - contra possíveis abusos do Estado. São no1'-
mas.garantia que, se rompidas, podem acarretar él violação de uma outra regra-
superior: a da justiça. {isca I.

Tais limitaçóes ao poder de tributar, como sabemos, não silo nada mais do
que Princípios Constitucionais Tributários:\, que funcionam como um "estatuto
do contribuinte", protegendoMo da atuação desregrada e desmedida de um Estado,
muitas vezes tomado pela ânsia em tributar.

2 TORRES, I~icardo Lobo. Os Direito Humanos e 8 Tribulação - Imunidades e Isonomia. Rio
de Janeiro: Renovar, 1995. p. 3.

3 Discute-se. todavia, se tais limitações constitucionais seriam efetivamente princípios ou
regras. Neste sentido. Rohert Alexy (in Teoria de los Derechos Fundamentalcs. Mildrid:
Centro de Estudios Politicos Y Constitucionilles, 2001), examinando a natureza das nor.
mas constitucionais acaba por distingui-Ias em dois grupos: regras e princípios. As regras,
considerildas comandos de definição, são ou não válidas e aplicáveis ao caso em concreto,
não admitindo graduação (e para R.Dworkin, em seu livro "Taking Rights Seriously", tais
regras ou legal rules incidiriam sob a forma de ali or nothing), sendo que em caso de
colidencia, ou uma ou outra será ilplicável. por mera exclusão no momento da sua subsuncão
ao fato. Jó os princípios (Legal principies. para Oworkinl considerados como comandos' de
otimização por Alexy, seriam dotados de urna dimensão de peso e forte célrga axiológica,
determinando que algo seja realizado na milior medida possível, admitindo uma aplicação
mais ou menos ampla de Acordo com as possibilidades físicas e jurldicas '::lxistentes.



240 REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL REVISTA DOS PROCURADOHI 1\ FAZENDA NACIONAL 241

Assim, buscamos, por este trabalho, analisar tão somente um dos vários
instrumentos que garantem a realização da atividade fiscal de forma segura e
num certo sentido justa, protegendo as relações fundamentais do cidadão: a
ti.picidade, que reflete os ditames da segurança jurídica, tendo na sua essência a
possibilidade de previsão objetiva por parte dos indivíduos, das suas situações
jurídicas, permitindo~lhes conhecer precisamente seus direitos e obrigações, ex-
cluindo-se a utilização e aplicação de critérios meramente subjetivos, garantindo
sobremaneira a estabilidade nas relações.

Esta certeza jurídica, proveniente da imposição do Princípio da Tipícidade.
será analisada sob a ótica de todo o ordenamento jurídico de um Estado de Direi-
to. especialmente em razão da existência de outros princípios que devem ser ana-
lisados conjuntamente, mas de forma razoável e ponderada, trazendo ao aplicador
do direito certas diretrize::; para sua tarefa, permitindo até mesmo o questionamento
quanto à utilização, ainda de forma segura e concreta, do que a doutrina clássica
considera como tipicidade aberta., o 4ue permitiria a utilização de cláusulas gerais
e de cunceitosjurídicos indeterminados, rompendo-se assim, com a idéia tradicio-
nalmente concebida de que o tipo legal tributário no Brasil seria necessariamente
fechado.l.

2) A SEGURANÇA JURÍDICA NO ESTADO DE DIREITO

Estado de Direito, para Marcelo Caetano5, é aquele em que o poder político
aparece como simples meio de realização e garantia dos direitos individuais, fonte
de toda a ordem jurídica, tendo como dados fundamentais a votação de leis pelos
próprios cidadãos ou por seus representantes; a redução do Governo ao papel de
mero executor das leis, sob a vigilância dos legisladores e dos tribunais; a inde-
pendência dos órgãos judiciais; a possibilidade dada aos cidadãos de recorrer para
os tribunais dos atos governantes ou das autoridades administrativas sempre que
tais atos sejam argüidos de violação da lei e de ofensa aos direitos individuais ou.
ainda, contra as leis consideradas ofensivas desses mesmos direitus; e a obrigação
efetiva de o Estado cumprir as decisões dos tribunais, reparando danos causados
aos particulares.

No mesmo sentido, afirma Celso Bandeira de Mello6, que "a razão mesma
do Estado de Direito é a defesa do individuo contra o Poder Público. É a forma por
excelência, da tripartição do exercício do poder, graças a que os cidadãos se garan-
tam ante os riscos de demasias do Executivo, negando-lhe qualquer força jurídica

4 Autores como Alberto Xavier ("Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributa.
ção"). Ives Gandra da Silva Martins ("Teoria da Imposição Tributária"), Sacha Calmon
Navarro Coelho ("Comentários a Constituição de 1988") e Yonne Dolacio de Oliveira ("A
Tipicídade no Direito Tributário Brasileiro") entendem pela adoção no direito brasileiro do
tipo legal tributário como cerrado.

5 CAETANO, Marcelo, Direito Constitllcional, 2" EdiçÃO.Rev. e Atualiz. por Flávio Bauer
Novelli, Rio do Janeiro, Ed. Forense, 1987, vaI. 1, p. 375.

6 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Ato Administrativo e Direito dos Administrados, São
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 83.

para estabelecer as rCbrras que implicam limitações à liberdade e à propriedade das
pessoas".

E a segurança jurídica é uma das emanações deste Estado de Direito, que
atribui à lei função fundamental na realização da justiça, garantindo.se a certez.a
do Direito, funcionando como instrumento de proteção da esfera de liberdade e da
igualdade no tratamento.

Trata-se, portanto, de um princípio de forte carga axiológica, que indepen-
dente de positivaçâo, impõe aos demais um equilíbrio e legitimação, adotando-se
as idéias de uma ponderação de interesses (desenvolvida na Alemanha, pelajuris-
prudência dos interesses) e pelas idéias da razoabilidade (desenvolvjda EUA) no
processo de aplicação do direito, em substituição do modelo fechado da subsunção.

Para Paulo de Barros Carvalho7 "a segurança jurídica é, por excelência,
um sobreprincípio. }<~fetiva-sepela atuação de princípios, tais como o da legalida-
de, da anterioridade, da igualdade, da irretroatividade, da universalidade dejuris-
diçílo e outros mais".

Hical'do Lobo Torrestl nos lembra que não basta que a lei seja justa, mas
que é também llecessúrio que ela seja Sq...,TUI'íl.Seguf:lnçajurídica. portanto, é uma
da.s idéias fundamentais do direito. Abstrata como qualquer valor, a segurança
jurídica não aparece diretament.e no discurso normativo, eis que vai ganhar
positividade através de inúmeros princípios constitucionais.

Nos domínios do Direito Tributário, a segurança jurídica opera, dentre
outros modos, através da recusa il possibilidade de uma "abertura" na hipótese
legal de incidência, para utilização de critér,ios de decisão subjetivos do aplicador
ou de conceitos fluídos que uft.-:J"E:çamaos destinatários e aplicadore::; da nurma
possibilidade de substituírem-se ao legislador na complementação do fato tributáveL
A Seb'l.trançajurídica reclama a eleição, pelo legislador, na construção das hipóte-
ses de incidência dos tributos ({acti species), de situações e fatos com elevado grau
de precisão e objetividade.9

Trabalhando neste sentido está o Princípio da Tipicidade, como um desdo-
bramento do Princípio da Legalidade, que se traduz pela exigência, além de previ-
são legal, da fixação em lei de todos os elementos essenciais da norma apta a
produzir efeitos.

Assim, mais do que a previsão em lei como fonte de criação e aumento de
tributos, exige-se que o legislador estabeleça de forma exaustiva o conteúdo da
norma fiscal, identificando não somente o fato gerador, mas também o sujeito
passivo, a alíquota, base de cálculo e demais elementos necessários à determina-
ção da obrigação tributária, como prazos, penalidades etc,

7 CARVALHO, Pauto de Barros. O Princfpio da Segurança Jurídica em MatériJ Tríbutária. In
Revista de Direito Tributário, vaI. 61. Ed. M,1Jl1ciros;São Paulo, p. 86.

8 TORRES, Ricardo lobo. Curso de Direito Financeiro c Tributário. 3.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1996. p. 94.

9 SABINO, José Alfredo F.. Um caso de Tipologia Exemplificativa em Matéria Tributária. In
Revista de Direito Administrativo n. 207. Renovar: Rio de Janeiro, 1997. p. 123



3) O TIPO E A TlPICIDADE

10 XAVIER, Alberto. Op. cito p. 55.
11 DERZI, Misabel A.M. (in "Direito Tributário, Direito Penal e Tipo". Ed. Revista dos Tribu-

nais, 1988, p. 43-441 critica a utilização da expressão Tatbestand como tradução da
palavra tipo. Segundo ela, os sistemas jurídicos ibéricos e latino-americanos. herdeiros da
teoria alemã, introduziram, de forma equivocada a palavra tipo como tradução livre de
outra palavra alemã: Tatbestand. A palavra alemã significaria uma descrição do fato jurígeno.
contida na lei, que tanto mais formará um verdadeiro tipo quanto mais precisa. rígida e
nítida for a delimitação da matéria a que a norma vincula alguma conseqüência. Tipo não
se reduz à hipótese ou a Tatbestand. Segundo ela, identificar tipo a Tatbestand ou fato
gerador é reduzir seu alcance, sentido e acepção. Como sinônimo de Tatbestand, de fato
gerador ou hipótese, o impropriamente chamado tipo não é uma ordem gradual, uma
estrutura aberta, mas, ao contrário, um conceito que guarda a pretensão de exatidão,
rigidez e delimitação tem especial no Direito Penal).

12 Alberto Xavier, Os princípios da Legalidade e Tipicidade na Tributação. Ed. Revista dos
Tribunais, S.P.. 1978, p. 59.

13 DERZI. Misabel A.M. op. cil. p. 21.

Devem-se à doutrina alemã as primeiras referências à um princípio da
tipicidade na tributação, definindo assim a tipicidade (1'atbestand em alemão ou
faUispecie em italiano)ll como um atributo do fato ou fatos da vida, que exprimiria
a sua conformidade com o modelo abstrato descrito na norma e que seria indis-
pensável para a produção do efeito jurídico mais característico: a constituição da
obrigação de imposto. Ou seja, a dívida de imposto só nasce quando se preenche
integralmente o modelo, tipo ou Tatbestand previsto na leil2•

A forma latina typus adveio do grego representando o sentido de irnpressão
de uma forma, relevo, impressão. batida, cunhagem. Também significando está-
tua, imagem, esboço, aparência, forma. Platão emprega a palavra no sentido de
uma representação esquemática ou essência de uma coisa. Cícero e Plinius o uti-
lizam como figura ou imagem 1:\.

Mas não é somente ao legislador que este princípio se dirige: à Administra-
ção Pública e ao intérprete, pois estarão vinculados na sua atividade desde que
haja a subsunção do fato à norma, evitando-se, assim, a aplicação de julgamentos,
critérios e valores subjetivos, o que poderia, caso contrário, fazê-los substituir ao
legislador na identificação do rato tributável, violando-se o primado do Estado de
Direito: a segurança jurídica.

Lembramos, neste sentido, com as devidas ressalvas, as palavras de Alberto
Xavier 10, ao afirmar que "a lógica de uma economia de mercado conduz assim a
uma reserva absoluta da lei no terreno tributário, posto que uma livre apreciação
administrativa das situações tributáveis e do grau de sua tributação não se revela
compatível com as instituições fundamentais daquele tipo de economia: a proprie-
dade privada, que importa delimitar rigorosamente, frente às pretensões fiscais do
Estado; a iniciativa privada, que supõe um rígida fixação legal dos elementos
essenciais do tributo, em ordem a um previsão simples e objetiva dos encargos
tributários da empresa; e ainda a concorrência, que pressupões uma igual 0'1de
que só a lei pode facultar".
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14 DERZI. Mí!>abel.A. M. op. cit. p. 35.
15 OLIVEIRA Assunção. A tipicidade dos direitos reais. Lisboa. 1968, p. 37-39.
16 DERZI. Misabel A. M.. op. cit. p. 28.
17 lARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia dei derecho, Barcelona, Edicion;JSAriel 1966, p.
200-203. '

18 lARENZ. Karl. op. cit. p. 203.
19 B08B10. Norberto. citado in Limitacões ao poder de Tributar de Aliomar Baleeiro, 7" ed.,

Forense, R.J. 1997. p. "8.119 ..

Para Aristóteles, dois traços caracterizam toda espécie de ciência: a abstra-
ção e a dedução. A ciência procede por abstraçflO, seccionando a realidade, despo-
jando as coisas, que sejam objeto de estudo, dos caracteres que não lhe interes-
sam. Quanto maior for a abstração, tanto mais abrangente será o conceito, por-
que abrangerá um maior número de objetos e, em contrapartida, tanto mais vazio
será de conteúdo e significado14•

A tipicidade, como observa Oliveira A ' c:]sáoH", "pode ser encarada partin-
do-se da vida para a norma e exprime nesse caso a conformidade elo fato ao tipo".

O tipo é mais específico que o conceito. Nunca será algo único, tampouco
partilhará da generalidade abstrata do conceito geral. É, pois, muito freqüente a
observação de que o tipo, embora sendo ainda uma abstração, é mais concreto que
o conceito e, assim, aproxima-se mais do específico e do individual do que o pró-
prio conceito.16

Núo há que se falar em Tipolof:,:riasem referirmo-nos às idéias do eminente
jusfilósofo alemão Karl Larenz17, recunhecendo que, de um lado, não se pode pres-
cindir da abstração na formação das regras legais, e por outro, a tentativa de
complet..'1r o pensamento abstrativo com o tipolóbrico, no objetivo de maior aproxi-
maçflO da realidade.

Acontece que, seja PU!' nl'ce~~idade 011 por comodidade. a utilização pelo
legislador de conceitos de grau de abstraçào maior ê freqüente porque, serldo mais
pobres de conteúdo, têm campo de abrangência mais amplo, possibilitam o alcance
de maior número de objetos individuais, quer diretamente, quer por meio de con-
ceitos intermédios. Se ele não avançar na abstração, se legislar casuisticamente,
legisla muito e pode deixar de lado muitos casos, e, por outro lado, se ele avança
muito no caminho abstrativo, regula pouco e corre o risco de regular casos que
não deveria considerar1H•

Norberto Bobhiol~l já alertou para o fat.o de que os clássicos atributos da
norma, chamados de generalidade e abstração, ou seja, a evidência de que uma
norma se aplica, via de regra, a uma categoria de pessoas e que descreve abstrata-
mente fatos como hipótese de incidência, é mero imperativo ideológico e não lógi-
co. A generalidade e a abstração, inerent.es ao tipo c ao conceito estão a serviço de
princípios e valores jurídicos. A igualdade, enquanto imperativo que exige trata-
mentojurídico uniforme para situações semelhantes, inibidor ele exceções e privi-
légios odiosos, impóc () uso pelo legislador de gcneralizaçôes e abstraçôes. A "es.
sência" da coisa, no sentido aristotélico, une os objetos em classe pela identidade
e distingue-os SehT'l.Indoa diferença de espécie, mas sempre como pressuposto a
idéia de que o conceito mais específico e menos geral estará contido naquele supe-
rior e mais amplo da mesma classe.
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20 DERZI. Misabel. op. cit. p. 47.
21 OLIVEIRA, Vonne Dolácio. "A Tipicidade no Direito Tributário Brasileiro~. São Paulo: Ed.

Saraiva,1980. p. 12.
22 OLIVEIRA, Vonne Dolácio. op. cito p. 17.
23 REALE, Miguel, "O direito como experiência~. op. cit" p. 182.
24 OLIVEIRA. Vonne Dolácio. op. cit. p. 23.

Para Misahel DerzFo tipificar tem o sentido amplo de abstrair as particula-
ridades individuais, para colher o que é comum ou repetitivo. Tipo será, então, o
que resultar desse processo de abstração genera1izante, vale dizer, a forma média
ou freqüente, ou aquela especialmente representativa, ou ainda, opadrão normativo.
Como se sabe, o tipo nunca é o único ou o exclusivo, mas o que colhe as proprie-
dades essenciais que se repetem de forma mais ou menos semelhante em diversos
fenômenos.

Yonne Dolácio de Oliveira21 nos relata que, segundo Larenz, o tipo tem
duplo papel na Ciência do Direito: meio para designar elementos da hipótese de
fato e forma de apreensão e exposição de relações jurídicas. A primeira função
encontramos nos conceitos relativamente indeterminados de objetos, suscetível
de descrição e ilustração por meio de exemplos, sem a possibilidade de definição,
como "enfermidade ,nental", conceitos em que ressoa uma valoração social, como
"prodigalidade", "serviços de alta categoria". Na segunda função, O tipo assume
o significado principal na Ciência do Direito, especialmente no que se refere a
relações contratuais. Assim, quando se diz, diante de um determinado contrato,
que ele é típico, vale dizer que ele apresenta os aspectos essenciais para o tipo d,l
previsão legal. Portanto, o tipo refere-se a um geral e não a um contrato individu.
aI, ao que ocorre muitas vezes e não apenas uma vez.

Algo que pode ser diferenciado de um modo determinado de outro geral
com o qual tem alguns prontos em comum. Portanto, o tipo refere-se a um geral
(no sentido que ocorre muitas vezes), não se refere a um individual (no sentido do
que se dá aqui e agora), mas sempre se refere ao específico (no sentido de um entre
outros gerais, com os quais tem pontos em comum, e até no sentido do especial
como peculiar entre outros). Afirma Larenz : "o tipo descreve, enquanto o concei.
to define" .22

Segundo Miguel Reale23, os modelos (tipos) serão abertos ou cerrados. O
tipo é aberto quando seu repertório pode sofrer acréscimo, de acordo com os vaia-
res a que serve o modelo jurídico. O tipo ou modelo jurídico aberto oferece a
vantagem de (uncionar com maior flexibilidade, possibilitando ao aplicador avan-
çar além da interpretação até a integração do direito. Na sua formulação devem
ser distinguidos: de um lado o conceito abstrato que se define, no sentido de limitá-
lo com precisão, por meio da indicação exaustiva de suas características que são
sempre necessárias.

Mas qualquer tipo aberto pode ser transformado em tipo cerrado, bastan.
do, para tanto, como realça Larenz, que se proceda a fixação de determinadas
características que são consideradas, a partir desse momento, necessárias para
cada caso, isto é, mediante uma definiçã024•

25 OLIVEIRA, Yonne Dolácio. op. cit. p. 24.
26 OLIVEIRA, Vonne Dolácio. op. cit. p. 27.
27 OLIVEIRA. Vonne Dolácio. op. Cit. p. 183.
28 XAVIER. Alberto. op. cit. p. 91.
29 Posicionamento osle (dn tipicidade fechada) corn o qU<l1não concordamos e que adiante

defendoremos nosso entendimento contrário. demonstrillldo nossas razões e funda-
mentos paro crer pela eletiva possibilírladc da utilizaçÃO de conceitos indeterminados e
cláusulas gerais na construção de um tipo aberto, mas, oinda sim, com a segurança
julÍdicfl necessária às relações tributarias.

o que pôe em relevo o caráter do tipo cerrado é a sua limitação precisa, o
que se obtém, como no conceito abstrato, por meio da determinação exaustiva de
suas características consideradas sempre necessárias. Na concepção de Reale,
como se percebe, o tipo é cerrado no sentido de não permitir acréscimo ao seu
repertório, tendo em vista os valores que deve atender e, assim nas suas palavras,
o modelo é cerrado se contém um "preciso e inextensível repertório de significa-
dos ... "zr..

O modelo ou tipo cerrado resulta da transformação do modelo ou tipo aber.
tO

l
por meio da sua limitação que se obtém pela fixação das características eleitas

como necessárias. Pelos valores de certeza e segurança, o legislador fixa o tipo por
meio de uma definição, vale dizer, a determinação exaustiva de suas característi.
cas, para desencadeamento dos efeitos pretendidos. Para atender as restrições
impost.as ao legislador, a natureza solidificada do tipo implica limitações no mo.
mento da produção da norma. Para o legislador fica excluída a possibilidade de
utilização de listas exemplificativas e cláusulas gerais, que seriam contraditórias
com a índole de tipo ou modelo cerrado.2!i

Assim, como exemplo de tipicidade abl'rLu no direito tributário, teríamos a
expressão "O'. e congênen's!l constante em diversos itens na lista de serviços do
Imposto sobre Serviços <Decreto-Lei 406/68 c Lista de Serviços da LC 56/87).
Inclusive, para Yonne Dolácio de Oliveira27 tal expressáo não teria lugar no nosso
Direito Tributário por import.ar em tornar o t.ipo..aberto. Segundo ela, "para que
o julgador estabeleça outros fatos congêneres tributáveis, ele deve construir o
gênero mediante ahstração positiva e negativa e tal procedimento é tarefa. res,'''O-
~la..com exclusividade, para o legisladO!: "

Já como exemplo de tipicidade fechada, teríamos a legislação do Imposto
sohre Operações Financeiras (Decreto n. 2.219/97), que no seu artigo 2" estabele-
ce quais das operações financeiras serão consideradas como fato gerador deste
impost.o sem deixar margem a qualquer va!oraçào subjetiva. Assim, o dispositivo
citado determina que "O IOF incide sohrc: I - operações de crédito realizadas por
instituiç(jes fi.nanceiras (Lei nº 5.14.'3, de 20 de outubro de .1966, art. lº); 11 -
operações de eõmbio (Lei 11º 8.894, de 2/ dejunho de /994, art. 5"); 111- operações
de seguro realizadas por seguradoras (Lei. n Q 5.143/66, art . .1º); N - operações
relativas a títulos e valores mobiliários (tei n.!'8.894/94, art. 1º); V - operações
com ouro ativo financeiro ou instrumento cambia.l (Lei nº 7.766, de 11 de maio de
1989, a.rt. 4º)."

No entendimento de Alberto Xavier:lH (acompanhado de outros autores como
Yonne Dolácio de Oliveira, Ives Gandra da Silva Martins, Saeha Calmon Navarro
Coelho), a tipicidadc do Direito Tributário seria uma tipicidade fec}zada~9, pois
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4) O PRINCÍPIO DA TIPICIDADE COMO NORMA DE SEGURANÇA
JURÍDICA

"TRIBUTÁRIO. PIS. LEI COMPLEMENTAR NQ 7/70. INS-
TITUIÇÃO SEM FINS LUCRATIVOS.AIJQUOTA. FIXAÇÃOPELA
RESOLUÇÃO NQ 174/71. IMPOSSIBILIDADE. PRINCÍPIOS DA
LEGALIDADEE DATIPICIDADE TRIBUTÁRIAS. RECURSO PRO-
VIDO.

1. O sistema tributário brasileiro adotou os princípios da lega-
lidade estrita e da tipicidade fechada, ou seja, o tipo tributário
(tatbestand) deve estar com todos os seus elementos definidos em lei
striet.o sensu (art. 97 do CTN). 2. Vedado é, portanto, ao Conselho
Monetário Nacional fixar a alíquota da contribuição para o PIS em
relação às entidades sem fins lucrativos, tendo extrapolado dos limi-
tes da sua atribuição, pelo que, o art. 4º, ~ 5º, da Resolu~ão nº 174/71
é ilegal. 3. Não havendo alíquota fixada por lei, impossível a cobran-
ça do tributo. 4. Entendimento que deve ser mantido até o advento da
Medida Provisória nº 1.212/95. Precedente do STJ. 5. Recurso espe-
cial conhecido e provido,"

BET'l'P" muito bem ressalva que "não hft um consenso doutrinário pacífi-
co a respeito do que realmente significa um pl'incípio jurídico, nem mesmo sua
identidade com a norma. Para os jusnaturalistas, é possível afirmar-se que os
princípios jurídicos constituem o fundamento do Direito Positivo. Neste sentido,
seria ele integrante do chamado Direito Natural. Para os positivistas, o princípio
jurídico nada mais é do que uma norma jurídica, distinta das demais pela impor-
tância que tem no sistema jUl'Ídico. Seriam os princípios os vetores do sistema,
constituindo a sua estrutura".

Doutrina o ilustre José Souto Maior Borges:m que é o princípio que ilumina
a inteligência da simples norma, esclarecendo o conteúdo e os limites da eficácia
de normas constitucionais esparsas, as quais têm que harmonizar-se com ele.

Os principios jurídicos, para RICARDO LOBO TORRES, "são enunciados
genéricos que quase sempre se expressam no discurso constitucional ou legal e se
encontram a meio passo entre os valores e [Ifo; normas na escala da concretização
do direito e com eles não se confundem. Hl!pl'esentam o primeiro estágio de
concretização dos valores jurídicos a que se vinculam. Ainda, segundo ele, "a
norma jurídica - ou regra de direito, como preferem outros - ocupa o lugar se-
guinte no processo de concretização do direito, subordinando-se ao princípio e ao
valor. Tem grau maior de concretude, pouca abstração e é atributiva de direitos e
deveres. ":17
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contém em si todos 0$ elementos para a valoração dos fatos e produção dos efeitos,
sem carecer de qualquer recurso a elementos a ela estranhos e sem tolerar qual~
quer valoração que se substitua ou acresça à contida no tipo legal. Ainda segundo
ele, no Direito Tributário material não teriam foro de cidade as normas "incom-
pletas" ou "elásticas". Conclui que o princípio da tipicidade, refletindo poderosos
ditames de segurança jurídica, traduz-se quanto ao mandamento da norma na
exigência de absoluta determinação da sua medida. '

Defendendo seu posicionamento, Alberto Xavier:'lOafirma que o princípio da
tipicidade ou da reserva. absoluta de lei tem como corolários o princípio da seleção,
o ~rincípio do llumerus clausus, o princípio do exclusivismo e o princípio da deter-
mmação ou da tipicidade fechada, e que tais corolários seriam rigorosamente
idênticos aos formulados pela doutrina no que concerne ao Direito Penal.

Pelo primeiro, o legislador não pode descrever o tributo pela utilização de
conceito ou cláusula geral, devendo ser descrito em tipos ou modelos. Já pelo
princípio do numerus clausus, o legislador deverá, dentre as três formas possíveis
de tipolob:ria - a exemplificativa, a taxativa e a delimitativa - adotar necessaria-
mente a taxativa. Dado o princípio do exclusivismo, as situações jurídicas descri-
tas pelo tipos legais serão, não somente necessárias, mas suficientes à tributaçúo
(na forma do artigo 114do CTN). E finalmente, pelo princípio da determina~ão ou
da tipicidade fechada, os elementos integrantes do tipo deverão ser suficientemen-
te precisos e determinados para que o órgão de aplicação do direito núo possa
introduzir critérios subjetivos de apreciação na sua aplicação concreta:ll.

Outrossim, o supracitado autor vem, atualmente, se posicionando veemen-
temente c~ntra normas as últimas normas anti-elisivas criadas pelu governo, (l

saber: a Lei Complementar n. 104/0132 e a Medida Provisória n. 66/023.\ por enten-
der que ambos diplomas legais estão eivados de vício inconstitucionalidade. por
atentar contra, dentre outros, o princípio da tipicidade. Sustenta que, ao se per-
mitir a .desconsideração de certos atos ou negócios jurídicos pela interpretação
econôrmca ou funciona, estar-se-ia possibilitando a aplicação da analogia para
q~alifi:~-Ios como f~to típico, numa tentativa de "elastificação" dos tipos legais
tnbutanos,. expandmdo os poderes dos órgãos de aplicação do direito, especial-
mente do FISCO, passando a ficar dotado de poderes de criação, embora derivada,
usurpando prerrogativas do Poder Legislativo e introduzindo um elemento de
imprevisibilidade da atividade estatal atentatório da segurançajurídica.:14

De fato, é comum, ainda hoje, encontrarmos decisões de tribunais superio-
res que se utilizam da expressão "tipicidacle fechada" no direito tributário. Neste
sentido, temos o acórdão do STJ (RESP 395.143-RS), de 27/05/2002, Min. Relatora
Laurita V87;, in verbis:

30 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributação, Simulação e Norma Antielisiva". São Paulo:
Dialética, 2001. p. lB.

31 XAVIER. Alberto. op. cito p. 19.
32 XAVIER, Alberto. op. cito p. 16.
33 XAVIER. Alberto. "!' Norm~ Geral Antielisão da MP n. 66/02 e a Tributação por Analogia:

uma Brutal Agressao ao Princípio da Legalidade" (artigo não publicado).
34 XAVIER. Alberto. op. cito p. 44.

35 BETTI, Emi1io. Interpretazione della legge e dcgl; aU; g;uridici, Giuffré, Milão, 1949, p.
211 .

36 BORGES, José Souto Maior, Lei Complementar Tributária. Editora RT/EDUC, S.P., 1975.
37 TORRES, Ricardo Lobo. Direitos humanos op. cito p. 680.
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I
\

Daí porque, no dizer de CgLSO ANTONIO BANDEIRA DE MgLLO": " ...de-
sobedecer um princípio é muito mais grave do que desobedecer uma simples nor-
ma",

No ordenamento jurídico-tributário brasileiro, encontramos mecanismos
de proteção ao contribuinte, principalmente na Seção lI, do Capítulo I, do Título
VI, da nossa Carta Constitucional- Das Limitações do Poder de Tributar. São os
princípios constitucionais tributários, como o da legalidade, tipicidade, anteriori-
dade, irretroatividadc, não-confisco, capacidade contributiva, isonomia, federati-
VO, seletividade, uniformidade territorial e vários outros.

O que percebemos, entretanto, é que, em cada um destes princípios, existe
em seu âmago uma forte carga do clássico conceito de justiça. Cada um deles
existe tão somente para garantir-se a realização de uma tributação justa. Neste
sentido, como bem coloca Aristóteles: " ...0 justo é o proporcional, c o injusto é o
que viola a proporção. ":m

Assim, podemos entender que o princípio é o núcleo estrutural de um siste-
ma jurídico, e seu espírito se exterioriza através de várias normas postas, confe-
rindo ao ordenamento harmonia e coerência jurídica, sel,,''1ll1doos valores que
vigoram a sua época e luga!', cabendo a compreensào da efícácia c aplicabilidade
das normas constitucionais que contém os direitos fundamentais.

No sistema constitucional tributário brasileiro, não há menção expressa
sobre o Princípio da Tipicidade, sendo este considerado como um desdobramento
uu expressão do Princípio da Legalidade (arts, 5", 11e 150, I, CF; arts. 97 a 100,
CTN), vinculando o legislador na sua atividade legiferente a criar mandamentos
legais suficientemente claros e completos para que n:Ío haja liberdade ao operador
do direito em aplicar critérios subjetivos, discricionários ou arbitrários na sua
tareÜl, o que poderia gerar insegurança e instabilidade nas relações jurídicas tri-
butárias.

Como bem sé.llienta a Professora Maria Sylvia Zanella di Pietr04(: "a tipicidade
é o atributo pelo qual o ato administrativo deve corresponder a figuras definidas
previamente pela lei como aptas a produzir determinados resultados. Para cada
finalidade que [I administração pretende alcançar existe um ato definido em Ipi".

Trata-se de decorrência do princípio da legalidade, que afasta a possibili,la.
de de a Administração praticar atos inominados; estes são possíveis para os parti-
culares, como decorrência do princípio da autonomia da vontade. Esse atributo
representa uma garantia para o administrado, pois impede que a Administração
Pública pratique atos dotados de imperatividade e executoriedade, vinculando uni-
lateralmente ° particular, sem que haja previsão legal. Também fica afastada a
possibilidade de ser praticado ato totalmente discricionário, pois a lei, ao prever o
ato, já define os limites em que a discricionariedade poderá ser exercida.

38 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Conretido Jorídico do Principio da Igualdade. São
Paulo; Revista dos Tribunais, 1978. p. 36.

39 ARISTÓTELES.Op. cit. p. 110.
40 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, Editora Atll'ls, São Paulo, 8a.

edição. 1997, p. 167,

o Princípio da Tipicidade tributária objetiva restringir a relevância da
vontade na produção de efeitos jurídicos tributários, nomeadamente na institui-
ção e aplicação dos impostos. O Princípio da Legalidade é o da exigência de reser-
va absoluta de lei formal, enquanto o da Tipieidade traduz o princípio da exigência
de fixação na lei dos elementos essenciais da tributação como valoração definitiva
do legislador."

Assim, instituir ou regular um tributo de forma válida, em obediência ao
art. 150, I, da Constituição Federal, supõe a edição de lei, como ato formalmente
emanado do Poder Legislativo da pessoa constitucionalmente competente (União,
Estados, Distrito Federal ou Município), que em seu conteúdo, determine: a) a
hipótese da norma tributária em todos os seus aspectos ou critérios - material-
pessoal, espacial e temporal; b) os aspectos da conseqüência que prescrevem uma
relaçãojurídico-lributária (sujeito passivo - contribuinte e responsável- alíquota,
base de cálculo, reduções e adições modifi •. j ivas do quantum a pagar, prazo de
pagamento); c) as desonerações tributárias como isenções, reouçóes, abatimen-
tos, deduções de cl'óditos presurnidos, devolução de tributo pago e remissões; d) as
sançôes pecuniárias, multas e penalidades, assim, como anistia; e) as obrigações
acessórias em seu núcleo subst.ancial; f) as hipóteses de suspensúo, exclusão e
extinçãu do crédito tributúrio; g) a instituiçilo e a cxtinçüo da correçüo monetária
do débito tributário ..I;!

Afirma-se, portanto, que os elementos do fato gerador devem ser definidos
apenas na lei e, além de suficientes como necessários, exclusivos à sua ocorrência
motivadora da exigência do tributo, toda tipificação tributária é taxativa. Admitir
uma lista exemplificativa no Direito Tributário implica admitir que os elementos
do fato gerador são apenas suficientes c não necessários para a verificação da
conseqüência legal, ou seja, decorrer de outros pressupostos que não os definidos
na lei pelo legislador.

Ocorre que o Direito é fundamentalmente um sistema aberto de valores.
Como afirma Canaris, "é um sistema axiolóbTÍco ou teleológico, por oposição ao
sistema axiomático do positivismo'''. Aliás, como oportunamente relata Ricardo
Lobo Torres, de uns vinte anos para cá, assiste-se ao retorno aos valores como
caminho para a superação dos positivismos. A partir do que se convencionou
chamar de "virada kantiana", isto é, a volta à influência da filosofia de Kant, deu-
se a reaproximação entre ética e direito, com a fundamentação moral dos direitos
humanos e com a busca da justiça fundada no imperativo categórico. O livro <lA
'l'beory of Justice" de Jobn Rawls, publicado em 1971, constitui a certidão do
renascimento dessas idéias.~:'

Dá-se o retorno à idéia do contrato social e se reafirmam valores da liber-
dade, justiça e segurança, em contraponto com a democracia, que se concretizam
com a intermediação dos princípios formais da igualdade, ponderação e
razoabilidade.

41 XAVIER, Albelto. op. cit.. p. 342-343.
42 XAVIER, Alberto. op. cit. p. 2.
43 TOHAES, Ricardo Lobo. op.. cil. p. 679.
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Hoje, com a reJeitura da obra de Kant44, ~ercebe-se ~ue a definição do direi-
to por ele oferecida opera no campo do imperativo categ?rIco e da reE?'a moral.. O
direito, portanto, em seus fundamentos e em suas ~remlssas~ormatlva~~el~clO-
a-Be intimamente com a ética, o que conduz a superaçao do P08ltlVlS~?
~orrnativista que com Kelsen, estremou a nor.ma ética da justiça da norma váli-
da do direito 'e ba~iu do mundo jurídico os direitos da liberdade, salvo se a Con~.
tituição os assegurasse45• •• • "

Essas idéias chegaram também ao direIto trlbutuno ~om o .Pro!', KJaus
Tipkc, que examina o ordenamento positivo sob a luz das teorI,a~ da JUS:IÇ~e dos
direitos humanos, frutos do novo relacionarnent~ entre etIca e dUeJto. A
reaproximação entre ética e direito no plano normatIvo condu~ a ,q';leos v~lores
morais e o próprio direito natural se positivem no orde~ament? J~rldlcOyo~m~~r-
médio dos princípios constitucionais, das normas legaIs e da Jurl~prude?c.I~.

Como relata José Marcos Domingues de Oliveira471 "a doutnn~ da tlp~Ct~a:Je
fecha.da no direito tributário brasileiro teve seu apo~eu num perlOdo hIStO~I:,o
felizmentcjá ultrapassado. Claudicando outros mecal1ls~os de ~o~trole demo(l d
tico do poder do Estado. em necessário conquistar a lei como uJt~mo recurso Ol~

garantia de liberdade; daí a adoção da tipicidade fechada no Brasil, quando aqUI
grassava excessivo positivismo". . ,'" '

A tensão entre a segurança e ajustiça é muitas vezes "dramatlca , const~-
tuindo uma das contradições básicas do sistema jurídico, em permanente ne.cessl-
dade de superação. A mesma coisa ocorre no direito tributário. Procura-~e inces-
santemente o equilíbrio entre os dois valores, não raro c.ompromehdo ?el~
radicalização em torno de uma só daquelas idéias. A harmol1la é bus~ada pr~nc~.
palmente pela razoabilidade na aplicação das normas e pela ponderaçao de pnncl-
pios.4H

Na sua aplicação, o operador do direito deverá buscar harmonia r:o.sist~-
ma, afastando o connito de seus mandament~s, ,seja pelo~ método~ tradlClOnalS
(critérios cronológico, hierárquico ou da especlahdade), seJ.a?elo metodo da ,pon-
deração dos interesses, Quando um princípio entrar em cohsao co~ outro, ha q~e
haver uma escolha racionalmente fundamentada sobre qual dos dOISdeve ~erpl_e.
ferência. E em tal escolha, haverá uma "calibragern" entre eles dentro da sltuaçao
concreta, cedendo espaço ao outro no momento da sua aplicação.

44 Observa-se qUE. o direito definido por Kant como a união d~ v~nt~~e de um com_a ~o~t.ade
de outro segundo uma lei geral da liberdade é um conceito jundlco-n.wral e nao Jundlcf'
positivo, pois fi lei é tomada em seu sentido de lei moral. (TORRES, Ricardo Lobo. op. c t.

p. 683). . á. nto obteve45 Embora Kelsen nadü tenha escrito sobre a justiça tnbut na, o seu pensame .. _
sucesso no temporão no Brasil exatamente nesse campo de estudo,. com a total reJelç~o
da possibilidade de juízos de valor sobre a justiça fiscal (TORRES, Ricardo Lobo. Op. Clt.
p. 683 e 691).

46 TORRES, Ricardo Lobo. op. cito p. 684. . ,., . . I"
47 OLIVEIRA, José Marcos Domíngucs. A Legalidade ~rjbut~na, o Pnnelplo da :mporcl~na I-

dade e a ripicidade Aberta" in Estudos de Direito Tnbutáno em Homenagem a Memó a de
GilhertQ de U/h6a Canto. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 209.

48 TORRES, Ricardo Lobo. Os direr:tos humanos op. cit. p. 703.

Daí porque entendemos ser, hoje, possível sustentar pela desnecessidade de
uma "tipicidade fechada" para que se pudesse garantir alguma segurança jurídica
nas relações jurídicas, especialmente as de natureza fiscal. Trata-se de algo já
ultrapassado, especialmente se invocarmos princípios como o da razoabilidade
jurídica e o da proporcionalidade, permitindo-se um controle da adequação da lei
aos fatos aplicados em face dos fins a que ela foi criada.

Neste sentido, Misabel Derzi49 nos relata que Larenz admite os tipos no
Direito, entendendo como tal a ordem estruturada de forma flexível e fluída. O
fato de ter denominado os conceitos por classe de tipos fechados foi questão ape-
nas terminológica, já superada. As edições mais recentes de sua consultada
Metodologia registram a alteração, pois o tipo para o jurista é tão-só aquele, por
sua própria natureza, aberto. A expressão "tipo fechado" foi eliminada de sua
obra. Para a autora, as características do tipo como abertura, graduação, inteire-
za, sentido e aproximação à realidade são mnddadas na norma ou normas que o
prescrevem e a abertura do tipo torna-o mais adequado a adaptar-se às situações
vitais novas, enquanto a forma de pensar, por conceitos rígidOf~e fee:hados, está
sempre em atrito eom a vicia.

Assevera, na mesma linha, Ricardo Lobo Torres"II, que os tipos jurídicos,
inclusive no direito tributário (ex. empresa, ernpl'esário, indústria) sào necessari-
amente elásticos e ahertos, ao contrário do que defendem alguns positivistas. A
tipicidade emana dos princípios da reserva de lei e da separação dos podel'es e
sinaliza no sentido de que o fato gerador do tributo deve vir exaustivamente defi-
nido na lei, seja no seu aspecto nuclear, seja nos aspectos subjetivos, temporais e
quantitativos, de preferência através de conceitos determinados e enumerações
casuísticas, sem afastar, entretanto, a possibilidade de utilização de cláusulas
gerais e de conceitos indeterminados, inevitáveis diante da ambigüidade de lin-
guagem do direito tributário.

Tal é a realidade jurídico-tributária, sabidamente conexa à mutante reali.
dade econômica, pois a tribulação incide sobre fatos-signos de riqueza ou é gradu.
ada em virtude dela (capacidade contributiva); e mais ainda a tributação extrafiscal,
destinada a influir na conduta dos indivíduos e agentes econômicos, cuja ativida-
de depende da evolução dos fatos. Daí a necessidade de uma tipificação apropria-
da, caracterizada pela indeterminação conceitual de ser adotada também 110S tipos
tributários. O emprego dos conceitos jurídicos indeterminados permite, assim, o
exame ria proporcionalidade, da adequação da lei tributária aos fins a que ela se
destina constit.ucionalmente. lil

Isto se dá porque o conceito indeterminado não implica em uma indetermi-
nação das suas aplicações; só se permite uma única solução a ensejar controle da
legalidade da at.uação do Administrador. O princípio da proporcionalidade permi-
tirá um controle finalístico da aplicação da lei tributária pela Administração,

49 DERZI, Misilbel. op. cil. p. 64.
50 TORHES, RiCilrdo Lobo. op. dt. p. 98.
51 OLIVEIRA, José Marcos DominÇJucs,op. r:ít. p. 212.
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ciente ela de que sua conduta, assim vinculada, estará sujeita a reexame judicial.
Ademais, um conceito jurídico se diz indeterminado não porque seja indeterminável,
mas porque não foi conveniente ou possível a determinação na lei, "com traço de
absoluta nitidez" , do respectivo campo de incidência, por ser necessário conside-
rar d~dos empíricos, fáticos, técnicos ou científicos de que somente o intérprete e
o ap,hcador, e~ cada hipótese concreta, disporão. O emprego de conceitos jurídi-
cos ~n?~termmados. é

1
a fórmula jurídica que permite a um só tempo outorga de

fl.exlbl.hdade do Legls.ador ao Administrador, sob garantia de controle de propor-
clOnahdade pelo Juiz, homenageando a separação dos poderes e realizando a in-
dispensável harmonia entre eles.li2

. O legislador edita normas para um número indeterminado de pessoas (ge-
n.e~a.hdade) e uma quantidade indefinida de circunstâncias (abstração), na impos-
slblhdade de prever todas as situações possíveis. O resultado é que a norma conti-
d~ na lei proporciona um "maior ou menor" conhecimento sobl'e a realidade que
vlsa.8 regular, mas nunca ~eu conhecimento e antecipação absolutos. É freqüente,
por ISSOl o uso dos denommados conceitos jurídicos indeterminados, das cláusu-
las gerais e dos princípios, os quais, deixando parcialmente aberta a decisiio, trans-
ferem para o aplicador da norma a funçiio de verificar as particularidades do caso
concreto. Em qualquer que seja a lei, as normas nelas contidas terão seu sentido
atribuído em função de regras e princípios constitucionais. Isso exige necessaria-
mente uma atividade de ponderação por parte do aplicador.li:l

5) A TIPICIDADE NO DIREITO TRIBUTÁRIO BRASILEIRO

A legislação fiscal não é a única área do nosso direito que carece de segu-
rança)~rídica ..'~o~os os demais ramos do direito a perseguem, e acabam por se
~enehcJar da tIplcldade como instrumento de limitação da subjetividade humana.
E ~sim no direito 'pe~a: com a tipific,ação dos crimes, no direito privado com a tipifi-
caça0 das pessoas Jundlcas e das socledades empresariais ou dos regimes de bens.
. M~s, ainda assim, nestas áreas encontramos tipos relativamente
mdetenmnados, como "enfermidade mental" ou "prodigalidade". E °direito tri-
?Uk'Írio b~'asi]eiro, não poderia ser diferente ao empregar uma série de conceitos
mdetermmados. E assim na legislação do Imposto de Renda ao mencionar expres-
sõe~ como "despesas razoáveis ou incompatíveis" ou "lucro arbitrado". Na legis.
laça0 do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) temos a mençáo de "bens
Imprestáveis". Da mesma forma na legislação de incentivos fiscais ao mencionar
"projetos de relevante interesse". .

José Alfredo Sabinolj.\ cita o exemplo do extinto Imposto sobre Movimenta-
ção Financeira (lPMF), instituido pela Lei Complementar n. 77/93, que no inciso

52 C?L1VEIRA.Josê Marcos Dorningues. op. cit. p. 212.
53 A.VI~A, Rene .I~o!,~ie ÁVILA, Humberto Bergmann. "Legalidade Tributária: Aplicação e

Lmutes Matenals In Estudos de Direito Tributário em Homenagem à Memória de Gilberto
de U/Ma Canto. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 286-287.

54 SA8INO, José Alfredo. Op. Cito p. 129.

V,do artigo 2", menciona expressamente: "qualquer outra movúnentação ou trans-
m.ltjsão de valores e de créditos e direitos de natureza financeira que, por sua
finalidade, reunindo características que permitam presumi,. a existência ... ".

Segundo este autor, haveria, numa primeira análise, razoável grau de li-
berdade conferida à autoridade administrativa na fixação do conteúdo e alcance
da norma. Entretanto, conclui que, embora o legislador tenha se utilizado de uma
tipicidade exemplificativa (aberta) ao estabelecer o fato gerador do IPMF, permi-
tindo-se que outras movimentnçôes financeiras fossem tributadas além das
especificadas no artigo 2"l estas deveriam, condicionalmente, estar submetidas ao
tipo~base previsto no artigo 1", da aludida lei complementar .

Com o Imposto ~obre Servil;os (ISS), o meSTnn 'l("nrre, ao incluir na lista de
serviços expressões como "c congêneres" ou "quaisquer outros serviços no gêne-
1'0". Aliás, referente ao Decreto-lei 406/69, que definiu os serviços tributáveis pelo
município, a maioria da doutrina perfilha o entendimento de que a lista é taxativa.
Ressaltamos que a opinião de Aliomar Baleeiro, na primeira edição de sua obra
clássica "Direito Tributário Brasileiro", aceitava a lista como exemplificava, po-
rém, na sua terceira ediçno. modifica sua opinião aceitando l:l posiçüo do Professor
Flávio Bauer Novelli e do DI'. J.H. Gouveia Vieira. reconhecendo a taxatividade
da lista, acresL:cntando, todavia, que cada item comportaria inierpret.nçüo "ampla
e analógica"li", o que foi acolhido em alguns acórdãos do S:r.}<~.

Ainda em relação a este imposto municipal, trazemos a lembrança recente
de célebre decisáo proferida pelo Tribunal Pleno do STF em 11/10/00 (RE n. 116.121-
3 SP), onde se entendeu pela inconstitucionalidade da expressão "locaçã.o de bens
móveis" constante do item 79 da lista de serviços do Decreto-Lei n. 406/68 com
redação dada pela Lei Complementar n. 56187.

Ora, percebe-se que este é um caso típico de controle judicial de que todas
as normas jurídicas se submetem a todo o tempo, conferindo ao ordenamento
segurança, independente de serem as normas "abertas" ou "fechadas".

Neste caso, fica claramente demonstrando que, se mesmo um tipo "fecha-
do", como no caso da expressão "locação de bens móveis" pode sofrer reavaliações
e inclusive ser considerado inconstitucional, como efetivamente o foi pelo ST.F,

55 Entende-se, todavia, que a analogia aplicável à lista de serviços ê tão somente aquela que
busca identificar traços e elementos semelhantes com a da norma já expressa. identifican-
do-se, portanto, urna mesmo categoria ou g~nero da serviço que lá não foi incluído. Não
haveria, de modo algum, a criação de nova atividüdc de serviço não expresso, mas tão
somente a identificação de outros similares. Neste sentido, cremos tratar-se de analogia
por cornpreens~o (aquela que partindo de um texto da lei, faz incluir nele as situações
análogas. embora não expressamente referidas no texto) e não a analogia por extensão
(que cria urna norma jurfdica nova e a aplica a uma situação diferente da prevista em lei).
A analogia por extensão não seria admissfvel no Direito Tributário, porque implicaria em
criar tributos sem lei. Assim. admitira-se a analogia por compreensão porque esta apenas
completaria o alcance do direito já existente. Aliás. se rejeitássemos esta fOf'na de analo-
gia, voltmiamos a exigir que a lei tributária enumerasse expressamente todos os casos.
Ezio Vanoni (in Natureza e Interpretação das leis Tributárias. RJ, Ed. Financeiras, 1992)
menciona que a analogia permitida seria aquela Que pudesse nos levRr: "8 df'scoberta de
um{l proposição jllrldica fatente".



6) CONCLUSÕES

ainda mais um tipo "aberto" será passível- a qualquer momento - de controle e

questionamentos. . . . . ~ -
Daí porque entendemos pela possibIlIdade da sua utllIzaçao de tl~os aber-

tos ou fechados indistintamente, já que em qualquer dos dOIs casos, sera. se~~re
possível o seu controle e eventual rejeição para garantia da segurança jUndlca.
Esta segurança não será decorrente do tipo, mas sim do controle que qualqucJ'
norma poderá sofrer. . . . . .

Percebe-se assim que pela superação do posItivIsmo normatIvlsta pelos
ressurgimento do~ valor~s e a reaproximação entre o direito e a ética, da aplicaç_ão
de princípios como os da razoabilidade, da proporcionalid.ade e da ponde~açao,
permitindo um controle da adequação da lei aos fatos, esvaZla.se ~ supre~a_cJ.a dos
conceitos fechados, categorias jurídicas e princípios da estrita legalIdade e tlplc.ldade
fechada como fonte de segurança jurídica, para se reformular as bases da mter-
pretação do direito tributário, fortalecendo a aplicação de outros princíp~os ~Olll(i

o cada capacidade contributiva para a realização de valores como o da dIgmdadt

humana.

1. O Brasil está fundado em um Estado de Direito, baseado em sua atual
Constituiçáo Federativa (1988), o que se percebe pelos dispositivos, dentre outros,
os relacionados no Título I _ Dos Princípios Fundamentais (Arts. 1º ao 4

11
) c

Titulu II _ Dos Direitos e Garantias fundamentais (Arts. 5Q ao 17°).
2. Encontramos no disposto no Inciso lI, do Artigo 5Q da Constituição

Federal uma das fontes da segurança jurídica, essência do Estado de Direito: o
Princípio da. Legalidade ou da reserva legal. Também encontramos tal p~incípio,
de forma restrita e explícita no que se refere às regras tributárias, no Inciso lI, do
Artigo 150, na proposição latina nullum tributum sine lege. )" .

3. Como desdobramento do Princípio da Legalidade, temos o I nnClplO da
'l'ipicidaàe, que impõe dois comandos: ao legislador, para a formulação le¥al. e~aus-
tivamente determinada; e ao aplicador do direito, nas proibições de sUbJe~lvlsmo,
de criação do direito judicial ou administrativo, do uso da analogIa e da
discricionariedade.

4. Conceitualmente, o tipo ordenaria, de forma flexível, o conheciment~
segundo as semelhanças e diferenças de determinada coisa, levando-se em consI-
deração um conjunto de características mínimas interdependentes, normalmente
representativo e descritivo de uma realidade comum média, ocupando no direito
uma posição intermediária entre o abstrato e o concreto. _

5. O tipo poderia ser aberto ou fechado, conforme se procedesse ou nao a
fixação exaustiva de determinadas características, afastan?o-o.da abstra.ção e ap~o-
ximando-o do concreto, ou ainda pela utilização de conceItos Illdetermmados, lIs-
tas exemplificativas ou cláusulas gerais; r?]

6. Com a reaproximação entre o direito e a ética, e o retorno aos valores
como meio de flexibilização do positivismo, admite-se no direito tributário brasi-

BIBLIOGRAFIA GERAL

255REVISTA DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL

leiro a "tipicidade aberta.", garantindo-se a segurança nas relações jurídicas pela
aplicabilidade de princípios, dentre outros, como os da ponderação, razoabilidade
e proporcionalidade, permitindo-se um controle da adequação da lei aos fatos apli-
cados em face dos fins a que foi criada.
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