
"não basta ao acusador provar que em deter:-ninada empresa houve
'supressão' ou 'redução' de tributo ou de contribuição social (esse é o

João Luiz de Laia

Taltentativa. dé se abolir a responsabilidade objetiva, também é intento de
nosso C6digo Penál,2. apesar de sua origem em: 1940, com reformulação de sua
Parte Geral em Icj84.~ e com uma Parte Especial, que parece ser intocável, pela
demora da necessáÍ"ia,mudança,com os inúmeros tipos penais de qualificaçãopelo

f'resultado, sustentà o direito pátrio uma vedação da responsabilidade objetiva. O
, Significadose encontrá na reforma de 1984,que irrefutavelmente optou pelo princípio.?~a culpabilídade.31,',', I , .

1~'. ;
A ret6rica estatuída no direito pátrio - em face da opção pelo princípio da

culpabilidade- é a de que sem a constatação da culpabilidadenão há que se falar em
pena (nul/a poena sine culpa). Por outro lado, a responsabilização penal s6 pode ser
imputada ao agente quando diante de uma conduta que enseja a verificação do dolo
ou culpa. Está presente o dolo quando o agente quer ou assume o risco de produzir
o resultado, a luz do artigo 18, I, do Código Penal. Existe culpa em sentido estrito
quando o agente, sem tomar as cautelas do homem médio, produz o resultado por
negligência,imprudência ou imperícia, nos termos do artigo 18, li,do Código Penal.

.. Portanto, diante dos requisitos exigidos pelo princípio da culpabilidade,
para a existênciade um fato punível,que estão representados no doia e naculpa, é que
se tem a vedação da responsabilidade objetiva.

Portanto, é diante dessa complexidade de figuras que continua a discussão
envolvendo a responsabilidade objetiva, que provoca uma situação de risco - em
alguns casos - da negação do princípio da culpabilidade. E é de responsabilidade
objetiva que se trata a responsabilização de sócios-gerentes não atuantes, como a
esposa e filhos que compõem a empresa, ou' com procuração outorgada a
administradores, que por vezes são responsabilizados pelo simples fato de
participarem do contrato socialda empresa na condição de sócio-gerente, fato que
é válido para o Direito Tributário, onde se admite a responsabilidade objetiva.32

Visandoa um primeiro debate, na área do Direito PenalTributário, levantam-
se duas situações: a primeira, na necessidade da comprovação de quem de forma
dolosa ou culposa provocou o resultado, e, a segunda, na identificaçãoda intensidade
de ofensa ao bem jurídico tutelado.

Para afastar a responsabilidade objetiva, nos crimes tributários, LUIZFLÁVIO
GOMES nos adverte:

",'~t';I~.PI.~:"&mo fez com o Sistema iributário Nacional,
: ., n:' ..,•..St2Jêf8nal elaborar leis para dar efetividade aos

, :';,e,~ ;', )" ,.....,1~'.Nihorma-matriz. Qualquer violaçãoda norma-
~. ".. '~):H:t~~~~I~.I~egerainconstitucionalidades. ZAFFARONI,
*'efennd~. . I~~~po~dldade objetiva, assim afirma:

r' . d !,a ..j~t~Iff;I.".;~il;l!';,1('

':A" . ,~~}~.~~,~çãO,~~.~~um resultado, fundada na causação
dele:lo que ch~ de responsabilidade objetiva. A 'responsabilidade
obj&' é a forrnà de violar o princípio de que não há delito sem
cul~l~o é, diz ~~ito a LÍm~terceira forma de tipicidade, que se

sç.JT.,f • ,i. H~ l{ i,; . .~!'

con~raria c~~ ~ ~rRi~i~9 de uma conduta pela mera causação de
um res.ultado, sém.~gir-seque esta causação tenha ocorrido dolosa't ~i\ '~ t~ ••••••. ;.l. ~wl' ~~'

ou c~lposame'"'t~.,.j ',,' ,

A~i1i~~:~~ ~,~o~e somente quand~ se pune uma conduta
s6 porque ~u um ~uJtiKjo, maStambém quando a pena e agravada pela mesma;~a ,•.t, I, """" .

razão. Am~, os casos .~~plicam, pois, violações ao princípio nul/um crimen sine
culpa."26 ti:r' :

LUIZ'JLAVIO GOMES tratando da responsabilidade penal, afirma:
,;"'~

"(...).quando alguém é punido sem ter atuado com dolo ou pelo menos com
culpa, ou qUando alguém é punido ~em culpabilidade, sem ter podido, nas
circunstânci~ concretas ciofato, ter atuado de modo diferente (dito de outra forma:
quando era-lhe inexigívelconcretamente conduta diversa). Não basta, assim, para a
existência da responsabilidade penal, a simples ocorrência de um 'fato' ou de um
'resultado' perturbador ou lesivo a bens jurídicos."27

A responsabilidade penal objetiva vem perdendo aplicação no mundo
moderno, especialmente em razão das democracias cada vez mais crescentes.
Dessarte, consoante a docência de SOLER:

"(...) No Direito penal a evolução é caracterizada pelo abandono cada vez
mais acentuado das formas de responsabilidade objetiva, ao contrário do Direito
Privado onde o modernismo é assinalado no sentido oposto: vale dizer, há progresso
com a adoção de formas objetivas e impessoais de responsabilidade, impostas à
teoria jurídica pelas exigências dos grandes progressos da vida presente, que não
devem ter suas atividades travadas. "28

;-.':,.~.

26 ZAFFARONI, Eugenio Raúl, PIERANGELI, José Henrique. Ob. cit., p. 523.

2" GOMES, Luís Flávio. Acusaçéles Genéricas, responsabilidade Penal Objetívá e Culpabilidade nos
Crimes Contra a Ordem Tributária. In Revista Brasileira de Ciências Criminais, ano 3, v. 11, jul/set,
1995, p. 247.

28 SOLER, Sebastian, Culpabilidade Real e Culpabilidade presumida. In Revista Brasileira de Criminologia
e Direito Penal, nO.4, p, 7.

29 Decreto-l.ei 2.848, de 07 de dezembro de 1940, com vigência a partir de 10 de janeiro de 1942.
30 Através da Lei 7.209, de 11 de julho de 1984.

31 Neste sentido a exposição de motivos da Nova Parte Geraldo:CP, a Lei 7.209/84, itens 16, 17 e 18.

32 Consoante prescreve o artigo 136, do CTN, não sendo, todavia, absoluta tal responsabilidade, ante
o elencado, por exemplo, nos artigos 108, ~ 2°, 112 e 172, li. Posiciona-se neste sentido COELHO,
Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributário Brasileiro. 6" ed .. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p.632-633.
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f'\Josdias atuais. como reOexo do processo de globalização, tornou-se prática
comum entre as médias e grande,> empresas nacionais e estrangeiras sediadas em
nosso pais a celebração de contratos de mutuo no exterior. cujo escopo é a
capitalizaçã.o para a expansão das atividades que desenvolvem. Esses contratos de
repasse de empréstimo externo são celebrados em dólar ou outra moeda forte.
como o euro ou o iene. por exemplo.

Contudo. a notória fragilidade da economia nacional, sujeita a constantes
ataques especulativos dos investidores internacionais, produz um quadro de inegável
instabilidade. éujos reflexos, entre outros. são variações cambiais de larga escala. da
moeda brasileira ante à norte-americana e às demais moedas fortes do mercado
internacional. Diante dessa realidade. empresas que celebram contratos de mútuo
no exterior, em moeda estrangeira (a qual convencionaremos, para fins didáticos.
como sendo o dólar), com o escopo de protegerem-se de eventual variação cambial
da moeda brasileira ante a norte-americana ~à qual o mencionado empréstimo está
atrelado _ e. com isso, assegurarem-se de poder honrar a dívida (principal e juros)
contraída, realizam operações de cobertura (hedge). mediante a celebração de
contrato de swap com instituições financeiras. cuio prazo de duração é similar ao
prazo previsto para o adimplemento da obrigação pecuniária assumida. já que se
trata de operações atreladas.

I) Introdução

Anderson 8itencourt Silva
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R~vista dos Procuradores da fatenda Nacional

Em apertada slntese. para ter a certeza de poder quitar sua obrigação em
d6larcs. sem ser afetada ""Ia desvalorfzaçio cambiai, qualquer que seja o seu ritmo,
a empresa celebra contrato de llcoberturu" com instituição financeira, que, em regra,
consiste na troea dos rendimentos de suas aplicações financeiras de renda fixa, em
reais, pelos rendimentos de operações realizadas por tal instituição atreladas à
moeda norte-americana.

Assim é que, analisar.se-á neste breve estudo a questão da constitucionalidade
do artigo 5° da Lei nO9.779, de 19/0111999, dispositivo legal que determina a
incidência ~o ImpO~to de renda na f?nte (IRF) sobre eventual saldo positivo obtido
quando da Ilquldaçao destas operaçoes de cobertura, instrumentalizadas mediante
a cel~b,ra~ão de contratos de swop para fins de hedge, saldo este que, consoante
respeltavels entendimentos JurisprudenciaJs, não poderia ser enquadrado no conceito
de renda.

Noutros termos, discorreremos sobre a legitimidade da exação tributária
e~ ~om.en~o. em fa~: do ordenamento jurídico, trazendo à lume os argumentos
tecnlco-Jundlcos utilizados pela doutrina e jurisprudência pátrias que defendem o
enquadramen~o do res~lta~o positivo obtido quando da liquidação da operação de
~obertura realizada no amblto do conceito jurídico-legal de renda, contrapondo-os
a tese s,egundo a qual o sald,o favorável à pessoa jurídica, originado do contrato de
s;V~P, e ~otalmente abSOlVido pela perda decorrente do aumento, em reais, da
dIVIda(mutuo) contraída em dólar, resultado da variação cambial ocorrida no período,
pelo ~u~ o IRF estaria a incidir não sobre a renda, mas sobre o patrimônio do
contnbumte. em flagrante violação à lei tributária.

2 Desenvolvimento

2.1 O contrato de swap

2. r.1 O $wap como contrato derivativo

. O ~ontrato de swap apresenta-se como um contrato atípico segundo a melhor
doutnna, Integrando a categoria dos chamados "contratos derivativos"l. Estes
podem ser entendidos Como contratos ou declarações unilaterais cujo valor depende
de valores ?~ouu:os ben~ ou variáveis. experimentados por força de posição em
outros negocias, dItos subjacentes. Noutros termos, derivativo é o contrnto que tem
como substrato um outro contrato, ativo ou posição financeira sujeito a risco de flutuação
_._---_._._------
\ N~I€.~e. que, 110direito .norle.ame~icano, 0$ contralos derivativos são conilcrl(1ot, corno "derivative

Secunty , lendo a segUln!€ conceltuaÇaO, verbis: "A derivative seclJIily is a S(!C\lflly whosc value
~ep~nds on l,ho value af olhe r more ~asic undelying variables, ...Derivalive Ille also know'n as
cOlltlllgcnt c1o:rns, ... Vcry oftcn lhe varrables undeluing derivalivc securilies oro lhe plíl'CS of lraded
s~currlles .. However, .." delÍv<llive securilics can be conlrnge:ll on almosl anl' variabl~, from lhe
pr;r:.: of h?W; lo lhe a~ounl of snow ral!/~lgFI!fi cerlain ski resorl" (Hull, Johll r. Options, Futures dnd
ntlf,r D",rlvalPv(' Securrl10s, second edlllon, Prenlice Hall, n183. p. 3.

Andersan Bitencourt Silva

de preço, que precisa Sér enfrentado, para que se pOssa acrescer algum benefício aos
contratantes.

Consoante acentua a Ilustre doutrinadora Rachei Sztajn em sua obra "Futuros e
5waps - Uma visãojurfdica"(SãoPaulo:Ed.Cultural Paulista, 1999,p. 153):

"São consideradas inovações financeiras os contratos derivativos, como
as opções de compra e venda ou venda de valores mobiliários e
commodities, a compra e venda a tenno, os contratos futuros ou fiJturcs,
os cops, ~oors e collars - contratos em que se ajusta limitar a variação de
taxas de juros pactuadas em piso. teto, ou entre dois limites, os swaps ou
pennutas de fluxos de caixa. além de contratos denominados derivativos
exóticos ou sintéticos, resultantes da combinação dessas ou outras
operações negociais".

De ressaltar-se que, da prática do mercado financeiro, pode-se depreender que
a pennuta (swap) e os contratos futuros têm sido empregados como verdadeiros
instrumentos de transferência ou redução de risco econômico,

Com efeito, o próprio mercado de instrumentos de dívida deu origem a inovações
financeiras, como é o caso dos swaps. Nesse particular, importa esclarecer que a escolha
dos riscos a serem protegidos deve recair sobre elementos característicos do mercado
- moeda, prazo, condições - e submeter~se à fiscalização de volumes de operações e
vantagens dos mercados já padronizados. E é nesse plano que aparecem os swaps.

2.1.2 Conceito de swap

Objetivamente, swap pode ser definido como o contrato pelo qual as partes
ajustam a permuta de fluxos de caixa futuros, de acordo com fórmula predetenninada.
Podem s~r vistos como carteira de contratos a termo interligados1, Como muito
apropriadamente assevera Rachei Sztajn (ob,cit" p.216). verbis:

"Essa descrição do desenho contratual toma por base a compra e venda
a termo. como matriz da permuta, por haver lapso temporal entre a
contratação e a execução do contrato. A filiaçãoentre permuta e compra
e venda ésalientada, mas parece que muito mais por comodidade do que
por outro motivo. Simples discutir série de contratos a tenno, largamente
estudados pelos cuttores de finanças, do que trabalhar com outro modelo
de contrato novo e sem história".

1 Hull, ob, cil.: "Swaps are privale agreemenls betweeu lwo companies lo exchallgp. cash f10ws in lhe
fulure according to a prearrenged formul::l, They çiln be regarded 8$ porfolios of forward contracls.
The sludy os swaps Is lherelore a natural exlerlsiofl of lhe $tudy of lorward fllld fulure~ conlracl". Há,
ainda, na doulrina americana, quem assim defina o swap: "Agreemenl between two parlles to exchange
a series af cashflows measured by diffp.renl inleresl rales, exchange rales, ar prices with payrnenls
calculatQd by referende to a principal base (nolionFlI <IfJ10ul1l)..."

Ano6/7 .li"6/7 . 200412005



Re~ista dOl Procuradores da Fazenda Nacional

Emúltimaanálise,os swaps transformam fluxosde caixado ativo ou obrigação
subjacente em outra forma e têm sido empregados em conjunto com posições
devedoras, ~ commodities e vafores mobiliários.Para um maior esclarecimento
acerca do cone:,lto de swap. vale consultar a definição apresentada no "Dicionário
Jurldieo", de Maria Helena Diniz (Saraiva, 1998):

"SWAPDireito bancário. Operação consistente ha troca de resultados
financeiros decorrentes da aplic:açãode taxas ou fndices sobre atIvos
ou passivos utilizados como referenciais. TaIs operações de swap
referenciadas em ouro, taxas de câmbio, taxas de juros e índices de
preços são realizadas no mercado de balcão, por bancos múltiplos
com carteira comercial ou de investimento, sociedades corretoras de
títulos e valores mobiliários, por conta própria ou de terceiros. Por
exemplo, se uma empresa tiver sua receita em dólares e uma divida
em marcos alemães, temendo a desvalorização da moeda norte-
americana, poderá, por meio de operação de swap, imermediada
por uma instituição financeira, trocar a moeda ou até mesmo o
indexador contratual para impedir qualquer perda eventual."

Importante aduzir que asoperações de swap estão atualmente regulamentadas
pelo Banco Central do Brasil- BACEN - através da Resolução nO 2,688, de 26 de
janeiro de 2000, e das Circulares nO2.9S I, de I I de novembro de 1999 e nO2.770
de 30 de julho de 1997,

AResolução nO2.688/00 definiu as operações de swap, no seu parágrafo 10,
do artigo 10, como sendo .....aquelas consistentes na troca dos resu!tados financeiros
decorrentes da aplicação de taxas ou fndices sobre ativos ou passivos utilizados
como referenciais Portanto, tais operações consistem basicamente na troca de
posições de determinados índices entre dois agentes econômicos, que, por meio de
um contrato, estipulam um valor-base e elegem um índice, que tanto pode ser uma
taxa de juros, uma moeda ou uma mercadoria. para a correção original do valor
contratado.

De observar-se que não há, em nenhum momento da operação, alteração ou
troca das dívidas entre as partes e nem a transferência do principal. Além disso. não
se trata de aplicação financeira de renda fixa,uma vez que não existe um rendimento
pré ou pós-fixado, pois o resu!tado da operação só será conhecido no momento da
liquidação do contrato, e é condicionado à variação da taxa de juros, da moeda ou
da mercadoria.

Cuida~se de operação de renda variável realizada no mercado de balcão,
com registro na BMF -- BOLSA DE MERCADORIAS & FUTUROS __ou na CETIR

Em termos históricos, a origem dessa modalidade negocia! ._.swap _ pode
c;er encontrada na década de 70, embora o contrato mais citado date de !981. uma

In, 6;7.11'617 . iOO~i7005
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permuta de moeda entre a IBMe o Banco Mundial.Sobre o tema, ensina Rachei
Sztajn: "O negócio parece ter origem na evolução de modelo negociaI comum na
década de 70, dos empréstimos paralelos (préts paralléles), que produzem fluxos de
caixa iguaisaos dos swaps. Assim,os swaps apresentam-se como mútuos paralelos,
permutados pelas partes, de forma a propiciar aos contratantes a melhor condição
de mercado" (ob, eit" pp, 217/218),

A razão mais frequente para justificar os contratos de swap é a vantagem
comparativa: cada uma das partes obtém maior vantagem com a troca do que em
outras operações para chegar a igualresultado econômico. Portanto, as motivações
para o uso de swaps são a redução de risco e a redução de custo financeiro.

Como afirmamos, a volatilidade do câ~bio e das taxas de juros em uma
economia cada vez mais interligada, globalizada, torna as operações atraentes para
os operadores econômicos tanto na busca de recursos a menores custos quanto na
redução do risco de volatilidade de taxas. Não há substituição de devedores ou de
credores, nos contratos subjacentes; apenas se ajusta que as partes assumam,
mutuamente. os riscos entre si.Quem deve a taxa variável troca o efeito com quem
deve a taxa fixa,e vice-versa.Verdadeira permuta, pois o que se pretende é a posição
creditória do outro contraente, e não qualquer pagamento em moeda.

Nesse sentido, vislumbre-se a hipótese de empresa cujo faturamento, por
determinados meses futuros, é exclusivamentevinculadoa operações de exportação
e, c0nsequentemente, sujeito à variação do dólar norte-americano, e, diversamente,
seu endividamento, durante o mesmo período, está substancialmente representado
por empréstimo em moeda nacional, sujeito à variação da taxa de juros SEUC. Em
situação oposta, outra empresa possui um endividamento sujeito à variação do
dólar norte-americano e, de outro lado, receitas vinculadasprincipalmente à variação
da taxa de juros SEUC. Assim. ajustam estas empresas a realização de uma troca
recíproca de ativos financeiros. em certa data no futuro, o que lhes garante a
realiz<lçãode uma proteção em face das suas obrigações financeiras futuras.

Verifica-se,nessas condições, que há inegávelinteresse econômico das partes
em contratar uma operação de swap, pela qual se obrigam a realizar uma permuta
ou troca de ativos financeiros, de forma a harmonizar os efeitos da variação dos
vaiare:; previstos no seu cronograma de pagamentos e recebimentos.

Não é demasiado reafirmar que numa operação de swap as partes não se
obrigam a efetivamente realizara troca daqueles seus créditos, direitos e/ou haveres
materializados e representados por instrumentos e contratos celebrados com
terceiros; em verdade, o swap se concretiza pela troca recíproca de valores
equivalentes a esse créditos, direitos e/ou haveres de natureza financeiradiversa de
que são titulares as partes.

Ano6/7 .11'617.lOO~i7005 9
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2.2 Participantes do lfia_do de futuros

Como ensina Ra.hel Sztajn (ob, clt .• p,200), os participantes do mercado de
~U~I'OS podem ser agrupados em três grupos diferentes. Os hedgers - do inglês to

e ge. ~ue pode ser traduzido como buscar proteção _ são aqueles que buscam
transferir rlSto, o que Inclui Os produtores e consumidores, aqueles que necé:uitam
dos produtOi;l p~rtlsuo. atividade, <:orn6, por eXém~lo, cafeicultC)rcs co torrefadores'
ou a Instituição financeira que busca proteção COntra a volatilidade das taxas d~
juros em operações descasadas; ou. ainda, o importador que tem de pagar em
tnoeda estrangeira a compra que ~ .. . az no extenor. Neste grupo também podem ser
Insendas as empresas que ', como Visto, optam por captar recursos no mercado
externo e que portant . -, o, necessitam proteçao contra a volatiJidade do câmbio.

d Ao lado dos hedgers, como segundo grupo, estão os especuladores que não
:r:r uz:m nem consomem o bem subjacente ao contrato, mas que v~em nas
. p açoe~ a futuro f~rm~ de obter ganhos com a volatilidade dos preços e que, por
ISSO.desejam assumir o riSCOde sua variação. Note-se que sem os esp' I d
I' 'd d . ~ ecu a ores a
Iq~1 ez ~ negoclaçoes decresce muito, pois os hedgers tendem a manter <lS posi ões
ate que nao tenham necessidade da proteç:io que o contrato lhes oferece. ç

. ? último grupo de participantes do mercado é o dos árbitros, que são pesso
que lImitam os ganhos p rt'. d ' asa IClpan o, Simultaneamente, ern dois ou mais mercados.

É ó~vi~ q~e ~ mercado de futuros não é integrado somente por especuladores
mas sua eXlstenCla e inconte t At' . . 's e. e porque, se o obJetiVO visado era realocar riscos
sem especuladores a 5,'tu - b'. açao aca ana por tornar as op . d 'o mecanism _ .... . . eraçoes eSlnteressantes e

o de ti ansferencla de riSCO seria inoperante. Na verdade ..
€speculadores são d . d - ,oseseJa os nesse mercado POI- aceitar o risco g<lrant"'. a I,'q 'jpara as - ' < , ulcez

operaç~s. colaborar na disseminação das informações (quase nada acontece
no ~U~.do),~ue nao produza reflexos no preço de bens - commodities, taxas de juros
e eam 10 ,como acentua Stazin (ib idem, p. 20 I).

2.3 HEDGE - conceito

ao ou ~~ décadas ~e 70 e 80, a volatilidade de preços de quase todos os bens, da soja
m, OIsurpreen ente. As extremas variações de ,'uros e cam"b'd 't . . 10 corroeram as bases

M~n~:il os negoc.los até então sólidos. Adaptar-se aos novos tempos era imperioso.
b .zar os efeItos dessa extrema volatilidade levou à criação de contratos fut

:l.~l::~i~Jm~nt~s ~n;:\I1ceiros,:l.oI~d~~e commodities. Assim, dcfe, Ider posiçÕf>.s~~~
o _ t no e e ge tornou mais vlslVe!o merc::tdo de riscos, que se manifesta em
e::p~~:,S,o"oasl,boadl~~e futdurosou em mercados de balcão. conforme a filosofia de cada

• < mllllstra ar.

1.1106(1. N'6f! 200~noO\

AndmOll Bitencourt ~ilva

A5ilm • que o h.dg. pode ler entendido COmoum mee:Mlsmo de seguro, de
garantia (transferênda, redução ou supressão do risco) contra posslvel perda
decorrente da celebração de um contrato - venda e compra, mútuo, importaçãol
exportação _ principal pela conclusão de outro contrato de compra e venda ou
permuta. Sua finalidade econômica é a defesa de posição patrimonial. Noutras
palavras, o hedge pode ser encarado como a participação em mercado futuro para
evitar ou reduzir a 8)(poslção ao risco no mercado à vista. Isso implica celebrar
contrato futuro como substituto temporário de uma operação à vista similar.

Portanto, sob ta: ótica, a vantagem do hedge é a redução do risco envolvido
nas operações de compra e venda ou de posições financeiras, permitindo flexibilidade
no planejamento e facilitando financiamentos.

Importadores, fundos de previdência privada e segurtldoras, assim como
titulares de carteiras de investimento, têm interesse na defesa das posições contra
risco da volatilidade de câmbio, juros e valores mobiliários (índices) .

Desta modo, idéia de hedge. ou contrato de hedging, como preferem alguns
_ é garantir um contrato de venda e compra, ou opção de venda ou compra ou
mútuo, ou outra posição financeira, pela celebração de outro contrato. Denominado
o contrato a ser efetivamente cumprido pela e'ti~rega da coisa (ou a opção de compra
e venda) de contrato principal, celebra-se, na bolsa de futuros, o contrato de hedge,
que tem outro contrato, ou algum ativo ou passivo. Entretanto, consoante muito
apropriadamente assinala Raquel Stzajn, como não se sabe quem está em busca de
garantia ou defesa e quem está simplesmente especulando com a flutuação de preços,
dizer~se que todo contrato a futuro é contrato de hedge pode sofrer as mesmas
criticas que Vivante fez, em 1882, quando perguntava por que não.comerciantes
deveriam ser submetidos às regras deduzidas por e para os comerciantes (ib idem,
p. 193),

Waldírio Bulgarelli (in "Contratos Mercantis". São Paulo: Ed. Atlas, 1997, p.
269), ao dissertar sobre as operações de hedge, afirma que as mesmas constituem
operações de cobertura contra riscos das variações e oscilações de preços. Como
tal, esse tipo de operação. segundo o autor, visa a proteger o investidor contra as
abruptas oscilações que podem ocorrer no âmbito de suas atividades comerciais.

Similares são as conclusões de Roberto Quiroga Mosquera em seu "Tributação
no mercado financeiro e de capitais" (São Paulo: Ed. Dialética. 1999, r ed., p. 231)
sobre o conceito de hedge:

"Considera-se operação de hedge as operações destinadas,
exclusivamente. à proteção contra riscos inerentes às oscilações de
preços ou de taxas, quando o objeto do contrato negociado estiver
relacionado com as ativid<ldes operacionais da pessoa jurídica, ou,
ainda, quando se destinar à proteção de direitos ou obrigações da
pessoa jurídica (artigo 77. ~ 1°. da Lei nO 8981/95)".
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. Neste d~apasão,confira-se, ainda, o conceito do verbete "hedge de valor",
na lição de Mana Helena Diniz (ob. cit.):

"HEDGEDEVALORDireito Internacional privado. Espécie de venda
a termo responsável pelo aUmento de valor das obrigações do
contratante, em que a moeda é o bem objeto do negócio. Tal
procedimento visa neutralizar os efeitos da desvalorização. No caso
de uma moeda, o real por exemplo, observa-se que sofre variação
frente a outras, em virtude da oscilação do câmbio. causando, em
alguns casos de contratos internacionais firmados em moeda
estrangeira, aumento de valor das obrigações, uma vez que a moeda
real pode desvalorizar-.se rapidamente frente a outras moedas fortes.
Pode~seapontar como uma espécie de venda a termo, o hedge cambial,
no qual o vendedor oferece 'x' reais, equivalentes ao valor de suas
obrigações em moeda 'y', em troca de receber, no futuro, 'x' reais
e~uivalentes à mesma quantidade de moeda 'y', que poderia adquirir
à epoca do contrato com a quantia de 'x' reais que possufa."

2.4 A incidência do IRF sobre o rendimento obtido nas operações
de swap para fins de cobertura (HEDGE): análise da lagalidade

. Como visto: as operações de swap - sejam de moedas, de taxas de juros ou,
ainda, de outros atIvos financeiros, incluindo-se aí <lScommodities _ realizadas no
mercado de capitais brasileiro entre as instituições financeiras e seus clientes têm
~or fin~li~adeper~itir_ aos seus participantes uma gestão financeira mais efica~por
Jntern~edlod~ r.eahzaçaode proteção contra riscos de transformação de seus ativos
e pasSIVOS,sUjeitosa variação monetária (futura) de natureza diversa.

. Destarte, a operação de swap caracteriza-se como o negócio jurídico por
meio do qual as partes assumem a obrigação reciproca de realizar, em certa data no
futuro, <I tro_cade ativos financeiros de natureza div~rsa, de que são titulares na d;]ta
da ~ele~raça~ do contrato, com a finalidade precípua de proteção em face de suas
o.bngaçoes ~',ncen~as. Cont~do, como assevera Roberto Quiroga Mosquera (ob.
Clt.. p.188), IStonao quer dIzer que não existam operações de swap estritamente
especulativas". -

Note-se que a liquidação da obrigação principal constituída no contrato de
swap, qual seja, a troca entre as partes de créditos/ativos financeiros ao término do
perí~do de vigênciado contrato, efetiva-se pela compensação de se~s valores e, em
segUida.pelo pagamento da diferença apurada em favor de uma das partes. Portanto,
o pagame~)to para uma das partes d<ldiferença apurada em seu f<lvor.ao final da
troca realizada. é o objetivo último do contrato de swap. já que essa diferenca
corres~o.nde. normalmente, ao próprio valor de proteção que era buscado pel;s
partes a epoca da celebração do contrato.

Andwoll Bltencourt Silva

Determinar se tal diferença paga em favor de uma das partes contratantes -
em sede de operação de swap - pode ser efetivamente considerado como
"rendimento" para finsde incidênciado IR,mesmo em se cuidando de operação que
objetiva cobertura ou proteção (hedge) é, em últimaanálise,o escopo deste estudo.

Com efeito, o ordenamento jurídico prevê expressamente tal hipótese de
Incidência, mesmo em se cuidando de operação de cobertura, conforme prevê o
artigo 5°, da LeinO9.779/99, dispositivo legalem favor do qual militainegavelmente
a presunção de constitucionalidade.

Noutro giro, é crescente o número de empresas que realizam contratos de
swap para finsde cobertura (hedge) com o fitode, ao menos em tese, se proteger da
variação cambial e, por conseguinte, adimplirem obrigações concernentes a
contratos de empréstimo contraídos no mercado externo. Aprofundando-se o tema,
sustentam tais pessoas jurídicasque nos casos em que, na realização do contrato de
swap, contabiliza-se saldo positivo em seu favor quando do termo avençado para o
cumprimento do contrato de mútuo firmado - não se olvidando que ambos os
contratos estão atrelados no que concerne às datas de vencimento - não haveria que
se falar, aí, em "rendimento" para fins de incidência de IR, posto que o ganho
percebido portais empresas com a operação de çobertura, resultante davalorização
da moeda estrangeira frente ao real, será neutralizado pelo aumento de sua divida,
contraída no exterior, que também está atrelada ~quelamoeda, e, por conseguinte,
variou para maior, em reais. Com base nesta argumentação, recorrem ao Poder
Judiciário,impetrando mandados de segurança com vistasa obter provimento judicial
que impeça a incidência na fonte do imposto sobre a renda.

Consigne-seque essas operações de cobert.wa consistem, em regra, na troca,
pelas empresas, de rendimentos de aplicações financeiras de renda fixa, lastreadas
em Certificados de Depósitos Interbancários (CO I),pelos rendimentos CJeaplicações
da instituição financeiracom a qual o contrato de swap é celebrado; aplicações estas
que estão lastreadas na mesma moeda em que foi contraído o mútuo no mercado
exterior. Noutras palavras, para ter a certeza de estar apta a quitar suas obrigações
em dólar. sem o risco de ser afetada por eventual desvalorização cambial do real
frente à moeda americana, a empresa busca proteção celebrando contrato de
cobertura, trocando os rendimentcs de suas aplicações de renda fixa,em reais, pelos
rendimentos de operações implementadas pela instituição financeira, atrelados ao
dólar. Dessa maneira, aindaque o real venha a sofrer desvalorizaçãomaissignificativa
ante à moeda estrangeira, a pessoa jurídica terá ao final recursos suficientes para
honrar o empréstimo que contraíra em dólar.

Analisemos, então, o disciplinamento legal da matéria, com vistas a uma
exposição liiais detalhada da questão. Vejamos.

Como é de comum sabença, nos term?s do artigo 153. inciso 111,da
Constituição da Repúblicade 1988.compete à União Federal instituir imposto sobre

AliO6:7 N'6/7 -2004/100\
I

13



15I1

Revista dos Procuradotu dã Fazenda National

a I'llnd. e proveMlO' de qu.lquer n.tur •••• Por seu turno, " .rtlso 43 do Ccídljjo
Tributário Naclonilleslábeleet! que o Imposto sobre a ~nda e proventos d. qualquer
natureza tem como (ato gerador a aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica
de: a) renda. entendida como o produto do capital, do trabalho ou a combinação de
ambos; b) proventos de qualquer natureza, entendidos como os acréscimos
patrimoniais não compreendidos na letra "a".

Numa dIgressão acerca da legislação específica que disciplina a materia,
temos que o artigo 74 da Lei nO 8.981. de 20/01/1995. estabelecia que:

':Art. 74. Ficam sujeitos à incidência do Imposto de Renda na fonte à
alíquota de dez por cento, os rendimentos auferidos em operações de
swap. (08S.: tal alíquota foi majorada para 20% pelo artigo 36 da lei n'
9.532. de 10/12/1997)

~ 10A base de cálculo do imposto das operações de que trata este artigo
será o resultado positivo auferido na liquidação do contrato de swap.

~ 20 O imposto será retido pela pessoa juridica que efetuar o pagamento
do rendimento. na data da liquidação do respectivo contrato.

....................................................................................................

O artigo 76 desse mesmo diploma legal, com a redação dada pela Lei nO
9.065, de 20/06/1995, estabelecia que:

':A.rt.76. O Imposto de Renda retido na forlte sobre os rendimentos de
aplicações financeiras de renda fixa ou pago sobre os ganhos líquidos
mensais será:

I - deduzido do apurado no encerramento do período ou na data da
extinção. no caso de pessoa jurídica submetida ao regime de tributacjo
com base no lucro real; .

~ 20 Os rendimentos de aplicações financeiras de renda fixa e de
renda variável e os ganhos líquidos produzidos a partir de 10 de
janeiro de 1995 integrarão o lucro real.

......... , , ,', .

Ainda no que atine à Lei nO8.98//95, o artigo 77. originalmente, e)(c1uía do
regime de tributação das operações financeiras os rendimentos de operações de
cobertura. as quais assim definiu em seu parágrafo 1°:

':A..rt.77. O regime de tributação previsto neste capítulo não se aplico
oos rendimentos ou ganhos líquidos:

~"" '" 11"6/7.20011100\

Andmon Bilencourt Silva

v • 6111ope'''çll •• d. cabe""""" (h.dgo) reali •• das em bolsa de
valores I de mercadorIa e de futuros ou no mel'cado de balcão.

~ 10 Para efeito do disposto no inciso V,consideram-se de cobertura
(hedge) as operações destinadas, exclusivamente, à proteção contra
riscos inerentes às oscilações de preço ou de taxas, quando o objeto
do contrato negociado:

a) estiver relacionado com as atividades operacionais da pessoa
jurídica;

b) destinar.se à proteção de direitos ou obrigações da pessoa jurídica.

~ )0 Os rendimentos e ganhos líquidos de que trata este artigo deverão
compor a base de cálculo prevista nos arts. 28 ou 29 e o lucro real."
(grifos nossos)

Em suma, as operações de swap destinadas à proteção (hedge) contra as
oscilações de preço ou de taxas (como a taxa de câmbio. por exemplo). que pudessem
pôr em risco a liquidação de obrigações da pessoa jurídica, estavam expressamente
excluídas do regime de tributação na fonte das aplicações financeiras. seja de renda fixa,
seja de renda variável; os resultados dessas operações apenas integrariam o lucro real,
base de cálculo do imposto de renda da pessoa jurídica .

Tal determinação mostrava-se lógica a justa, ao argumento das empresas que
realizavam as referidas operações de cobertura, já que a obrigação a ser liquidada e a
respectiva operação de hedge formariam, em tese, um binômio indissociável, excluída
qualquer possibilidade de acréscimo patrimonial. posto que a valoração da operação de
cobertura seria sempre neutralizada pela valoração da obrigação acobertada, e,
exatamente por tal razão, tais valorações seriam computadas apenas na apuração do
lucro real, não aumentando ou diminuindo o mesmo. Ou seja, no confronto entre a
obrigação acobertada e a operação de cobertura, não haveria ganho nem perda para a
pessoa jurídica; logo. não haveria aí acréscimo patrimonial, e, por conseguinte, fato
gerador do imposto sobre a renda.

Com efeito, se a taxa de câmbio aumentasse demasiadamente, esse fato
acarretaria para a pessoa jurídica uma despesa extra (sua dívida. em moeda
estrangeira, apesar de nominalmente manter-se a mesma, restaria maior em reais).
Por outro lado, tendo sido realizada uma operação de cobertura, à empresa caberia
também urna receita extra da mesma magnitude diante da variação cambial, que
geraria um resultado positivo no âmbito do contrato de swap. E o resultado líquido
desse conjunto. desse binômio, seria zero. Desta maneira, não haveria nenhuma
renda, nenhum acréscimo patrimonial, a tributar. O lucro real da empresa não seria
afetado por esse binômio; del~ não se originando qualquer débito a título de imposto
sobre a rendá:

Ocorre que o artigo 50 da Medida Provisória nO 1.788/99 - posteriormente
convertida na Lei nO9.779/99 - determinou que o IR - Fonte passasse a incidir, à
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alíquota de 20% (vinte por cento), sobre os rendimentos até mesmo de operações
de cobertura, realizadas através de swaps ou por outras formas quaisquer, nos
mercados derivativos, como se pode depreender do referido dispositivo abaixo
transcrito:

'iAtrt. SO Os rendimentos auferidos em qualquer aplicaçãoou operação
financeira de rendl1.lixa ou de renda variável sujeitam-se à incid€!ncia
do imposto de renda na fonte, mesmo no caso das operações de
cobertura (hedge), realizadas por meio de operações de swap e
outras. nos mercados de derivativos."

Por conseguinte, tal dispositivo, sob a ótica das empresas contribuintes do
IRF.estaria, em últimaanálise, detenninando a incidênciado Imposto de Rendasobre
acréscimo de patrimônio fietfcio, inexistente. E isto seria corroborado, inclusive,
pela própria legislação (artigo 77 da Lei nO8.981/98, retrotranscrito), que estaria a
reconhecer que na operação em espeque não há renda porque se cuida de operação
estritamente de cobertura, o que ofenderia o artigo 43, incisos I e li, do Código
Tributário Nacional, e, em últma análise, o próprio artigo 153, inciso 1Il, da
Constituição da República.

No sentido da ilegalidade da exação em comento, sustenta~se, ainda, que
aceitar a incidência do IRFsobre os rendimentos das operações de cobertura seria
admitir a instituição de verdadeiro empréstimo compulsório, uma vez que nenhuma
renda, nenhum acréscimo patrimonial adviria do binômio dívida/cobertura; logo,
nada haveria a pagar, quanto a tal binômio, no regime de tributação do lucro real.
Assimé que, considerando que a retenção de fonte é mera antecipação do IRdevido
sobre o lucro real, e que, inexistindo acréscimo patrimonial, não há IRa pagar _o
que, por si só, deixaria de justificar a sua antecipação - forçoso seria concluir que a
cobrança do IRFna hipótese teria como consectário lógico a posterior restituição
do que fora indevidamente percebido pelo Fisco, caracterizando-se modalidade
diversa de tributo, qual seja o empréstimo compulsório. Todavia,como empréstimo
compulsório, a exação não poderia ter sido instituída por lei ordinária, o que
constituiria, em tese, flagrante ofensa ao artigo 148 da CRl88, que exige para tanto
espécie legislativadiversa, ou seja, lei complementar.

Acolhendo os argumentos acima expostos, é de destacar-se a decisão
proferida pela Egrégia Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 2aRegião, no
julgamento da Apelação em Mandado de Segurança nO2000.02.01.034424-6:

"TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA NA FONTE. OPERAÇÕES
DE 'HEDGE'. ILEGALIDADE DO ART. 5° DA LEI nO 9.779, DE 19/
O 1/99 EM FACE DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL, ART. 43,
INCISOS I E 11.INOCORRÊNCIA DE ACRÉSCIMO PArRIMONIAL.
DEFLUINDO A INEXISTÊNCIA DE FATO GERADOR DE IMPOSTO.
CONCESSÃO DE ORDEM. APELO PROVIDO.

Andmon Bilencourl Silva

I. Consiste a operação de 'hedge' (cob~rtura) em uma troca da
remuneração de determinado ativo com a remuneraçã~ ~e
determinada obrigação, com a finalidadede se proteger da vanaçao
do valor dessa obrigação, garantindo sua pronta liquidação.A própria
definição legal (Lei nO8.981/95, art. 77, inciso V) assume que tais
operações destinam~se, exclusivamente, à proteção contra riscos
inerentes às oscilações de preço ou de taxas.

2. Não representando, pois. a liquidação de operação de cobertura
('hedge') qualquer acréscimo patrimonial,não se constitui fatoge~dor
do imposto de renda, pelo que se ofende o CódigoTributárioNaCional
sua exigência, nos termos do art. 50 da Leina 9,779/99.

3. Apelo provido. Segurança concedida."

(D. J., Seção 11,de 16/11/2000)

Conteúdo similar teve a decisão proferida pela mesma 4"Turma do TRF da
2a Região, no julgamento do Agravo de Instrumento na 2001.02.01.0 18969-5:

"PROCESSUALCIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO
ATACANDO LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANÇA.
OPERAÇÃO DE HEDGE. IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA
FONTE. IMPOSSIBILIDADE.

l-A jurisprudênciadesta E.Corte orienta-se no sentido de considerar
que, nas operações de hedge, não ocorre acréscimo patrimonial que
caracterize o fato gerador do imposto de renda com retenção na
fonte;

II- Reconhece-se natureza indenizatória a esse tipo de operação,
com vistas a cobrir eventuais prejuízos patrimoniais decorrentes de
variações dos índices de mercado;

111- Caso houvesse retenção do imposto de renda na fonte, estar-se-
ía admitindo sua incidência sobre o próprio patrimônio, levando,
logicamente,a uma futura devolução após o acerto de contas realizado
pela entrega da declaração de renda;

IV- Presença do fumus bani iuris e do pericufum inmora;

V- Recurso desprovido."

(Diário de Justiça, Seção 11,de 30.0B,2002)

Com base em raciocínio similar acerca da questão, assim decidiu a Egrégia
5a Turma do Colendo TRF da 2" Região, no julgamento do Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento nO99.02.14428-4:
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"TRlilUT ÁRIO - OPERAÇÃO DE HEDGE - LEI8.981/95 -IMPOSTO
DE RENDA-LEI9.779{99-FUMU5 BONIIURIS-PERICULUM IN
HORA.

1- Presente o fumus bani ;urls, pois a operação de hedge é insuscetível
de ptOduzlr acréscimo patrimonial a configurar o fato gerador do
imposto de renda;

11- Quando a Lei nO9.779/99, em seu art, 5°, determinou a incidência
do Imposto de renda na fonte, mesmo no caso das operações de
cobertura (hedge). realizadas por melo de operações de swap,
tributou o próprio patrim8nlo da Agravante, ora Agrav.adã, o que, na
ver-dnde, cOI1f1guraverdadeiro êmpréstimo compulsório, Nos termos
do art. I~e. da CR/ee, a Instituição de empréstimo compulsório só
pode se dar por lei complementar, sendo a Lei nO9.779/99 mera lei
ordinária;

111-Presente opericufum in mora, pois, se não fosse atribuído o efeito
suspensivo ativo pleiteado. haveria o recolhimento do tributo pelas
instituições financeiras, o que ensejaria a perda do objeto do mandado
de segurança impetrado pela Agravante, ora Agravada. Aliado êI este
fato, submeter o contribuinte ao caminho da restituição do indébito
tributário é sujeitá-lo a um caminho mais penoso, já que ficaria sujeito
ao sistema dos precatórios judiciais;

IV- Nega-se provimento ao agravo regimental,"

(D. J .. Seção 11.de II.O~.2000)
Contudo, a despeito do brilhantismo dos entendimentos jurisprudenciais

susomencionados, data max;ma venia, não nos parece correta a tese da ilegalidade
da exação tributária em comento, à luz dos argumentos a seguir expendidos.

É inconteste que a fonte da obrigação tributária é a lei, sendo certo que o
surgimento da obrigação tributária ocorre com o fato gerador. situação descrita em
lei como necessária e suficiente a sua ocorrência, como preceitua o artigo I 14 do
Código Tributário Nacional. Os fatos geradores especificos do imposto de renda
são as várias situações descritas nas leis ordinárias, como, por exemplo, os
rendimentos auferidos nas diversas modalidades de aplicações financeiras. Destarte,
uma vez ocorrido o fato previsto em lei, o tributo passa a ser devido, de acordo com
a alíquota, base de cálculo e demais elementos ali descritos.

l2adooutro, é cediço que a definição em gênero do imposto de renda é estabelecida
no Código Tributário Nacional, lei complemel1t.ir à Constituição da República. Ao
legislador ordinário, quando da descrição das diversas espécies de fatos geradores do
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, cabe inscrevê-Ias dentro do
paríldign1.1estabelecido no :ut:igo 43 da Lei /lo 5.172/66 (CTN).

Andmon 8ilellcourl Silva

É certo também que, de acordo com a melhor doutrina, há (atos geradores
simples, que se constituem de circunstâncias materiais isoladas, usualmente tributadas
em separado, pelo regime de fonte. Como exemplo de tributos com fatos geradores
simples, destacam-se o Imposto sobre opera:ções de crédito, câmbio e seguro. ou
relativas a titulas e valores mobiliários -IOF - e o Imposto de Renda retido na Fonte
-IRF. Além dos fatos geradores simples, os doutrinadores assinalam a existência dos
assim denominados fatos geradores complex;vos, que consistem em diversos fatos
materiais sucessivos, geralmente tributados em conjunto. principalmente pelo regime
de declaração de rendimentos, ainda que o recolhimento se dê antecipadamente. A
titulo de exemplificação, pode-se mencionar o Imposto de renda devido anualmente
pelas pessoas físicas ou jurídicas.

No caso dos fatos geradores simples do imposto de renda, a aquisição de
disponibilidade econômica é encarada isoladamente; o momento da retenção do
imposto é, em geral. o do pagamento, crédito, remessa, emprego ou entrega do
rendimento. Já nos fatos geradores complexivos, ocorrem diversas aquisições de
disponibilidades econômicas ou jurídicas, consideradas em conjunto, como um só
fato gerador.

Dessarte, a aplicação financeira em swap constitui tírica operação
configuradora do fato gerador simples do imposto sobre a renda, visto que representa
acréscimo patrimonial, obtido na troca de financiamentos em tílXas diversas. sobre
um montante principal. A parte que se beneficiar da menor valorização de sua
obrigação terá a sua disposição a diferença entre as taxas acordadas, incidente
sobre o principal.

Em assim sendo, o importante ao se analisar o presente tema é perceber que
essa especulação financeira gera urna vantagem material, que representa
disponibilidade de renda. A aplicação posterior da renda auferida, se em nova
operação financeira ou para cobrir eventuais compl'Omissos, não afasta a ocorrência
do fato gerador do tributo, devendo-se stllientar, inclusive, que, nos termos
preceituados pelo artigo I 18 do CTN, "a uefinição legal do fato gerador é
interpretada abstraindo-se os efeitos dos fatós efetivamente ocorridos".

Por outro lado, não se pode deixar de reconhecer que as Leis nOs8,981/95
e 9.065/95 anteriormente previam a exclusão do rendimento obtido em swap para
fins de hedge da tributação na fonte. Ocorre, contudo, que a exclusão do crédito
tributário não implica inocorrência do fato gerador. A operação de swap. que
constitui fato gerador do tipo simples, é completamente passível de sofrer imposição.
Considerando-se que a exclusão poder ser instituída e suprinlida por meio de lei, o
fato é que, ao incluir as operações de swap que visam à cobertura entre as sujeitas ao
recolhimento do imposto de renda retido na fonte, a Lei nO 9.779/99 nada mais fez
do que suprimir uma hipótese de exclusão do crédito t.ributário. outrora instituída
pelas Leis nOs 8.981/95 e 9.065/95. E tal irnposiç;io est~ em perfcitíl cOllson<incia
com o Código lHbutário Nacional (vide íll"lig? 97. inci~o VI).
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Ademais, por (orça do artigo 76 da Lei nO 8.98 r /95, com redação dada pela
Lei nO 9.065/95. esse imposto será deduzido do apurado no encerramento do
período. Detennina o citado artigo:

"Art. 76, O Imposto sobre a Renda retido na Fonte sobre os
rendimentos de aplicações financeiras de renda fixa e de renda variável
será:

I - deduzido do apurado no encerramento do período, no caso de
pessoa jurfdlca submetida ao regime de tributação pelo lucro real;

Neste contexto, relevante é o conteúdo da Exposição de Motivos anexa ao
Projeto de Medida Provisória, apresentada pelo Ministro da Fazenda ao Presidente
da República, que implementou a alteração legislativa ora guerreada pelos
contribuintes. Da sua leitura, percebe.se que, devido a razões de política fiscal e em
observância aos princípios constitucionais da isonomia e da generalidade, é que
foram efetivamente propostas as alterações das normas concernentes à tributação
dos Fundos de Investimento Imobiliário e dos rendimentos auferidos em aplicação
ou operação financeira de renda fixa ou variável visando a evitar o adiamento' do
pagamento do imposto sobre os ganhos daí decorrentes. Confira-se, destarte, o
item 8 da citada Exposição de Motivos:

8. As novas normas têm por objetivo evitar a postergação do
pagamento do imposto sobre os ganhos e rendimentos auferidos pelos
referidos fundos, tendo em vista a previsão de distribuição de lucros e
a consequente incidência do imposto de renda na fonte. O artigo 5°
trata da incidência do imposto de renda na fonte sobre os rendimentos
auferidos em aplicações ou operações financeiras de renda fixa ou
variável, incluindo, nessa forma de tributação, as de hedge. realizadas
por meio de swap como forma de equalização com as demais
operações realizadas no mercado financeiro. mantida. no entanto, a
possibilidade de se reconhecer, integralmente nos balanços d<l
empresa, eventuais perdas incorridas nessas operações.

Do exposto, resta evidente que o legislador ordinário, ao editar a Lei nO
9.779/99, simplesmente passou a tributar na fonte renda antes expressamente
excluída, por opção do próprio legislador, da incidência do imposto sobre a renda
na Fonte, calcado estritamente em diretrizes da política fiscal.

Todavia, cabe, para um maior esclarecimento da questão em análise, traçar
um paralelo entre a situação atu<ll e a anterior à vigência da Lei nO9.779/99, quando
ent:io vigia o regime da Lei nO8.981/95, art. 77, inciso V

Ora, antes da alteração legislativa, o imposto de renda incidente sobre as
operações d~ hedge não era retido na fonte, por expressa exclusão temporal. N<io

'"~O .1, 7 tr 6fi . 100~.'20f))

Andmon Bitencnurt Silva

obstante diverso o regime de tributação, as operações de cobertura não estavam
excluídas, por este art. 77, inciso V. do pagamento do imposto de renda. Eram,
portanto, passíveis de tributação.

Noutros termos. O imposto de renda era devido nas operações de hedge
mesmo na vigência da Lei nO 8.981/95; apenas o seu pagamento encontrava-se
diferido para a declaração de ajuste, ocasião em que é realizado o balanço final da
empresa e apurado o total do imposto de renda a pagar, após a dedução dos prejuízos,

Pelo regime atual da Lei nO9.779/99, a diferença é que o imposto de renda é
retido na fonte, ao contrário do que ocorria antes, quando, repita-se, o pagamento
era feito na declaração de ajuste final. Isso. sempre, nas hipóteses de lucro, porquanto
em havendo prejufzo, o imposto de renda não é devido, por óbvio.

Ocorre que mesmo em sendo, atualmente, o IRretido na fonte, tal retenção
não significa que a pessoa jurídica irá pagar em definitivo o tributo retido, uma vez
que este poderá ser deduzido do total do imposto de renda devido afinal apurado.

Neste sentido, elucidativo é o seguinte trecho da sentença proferida nos
autos do Mandado de Segurança nO99.009274-2. aiuizado perante a 19aVara Federal
da Seção Judiciária do Rio de Janeiro:

"É verdade que, anteriormente à vigência da Medida Provisória nO
I788/98, convertida na Lei nO9779/99, possivelmente a impetrante
obteria a dispensa do recolhimento do IRF,bastando para tanto que,
quando da contratação inicial do "swap" fosse entregue à instituição
responsável pela retenção do imposto na fonte, declaração de que a
operação destinava-se à cobertura ("hedge") e preenchia os requisitos
para tanto, conforme determinava a Instrução Normativa nO64; Aliás.
foi o enorme volume de declarações nesse sentido, constatando que
praticamente todas as operações de "swap" de pessoas jurídicas
tinham objetivo de "hedge", que ensejou revogação da dispensa do
recolhimento na fonte, mas os valores recolhidos poderão, de qualquer
sorte, ser computados quando da apuração do lucro real da pessoa
jurídica .•.

Cerrando fileira em favor da legalidade da incidência do IRF nas operações
de cobertura também se posiciona Quiroga Mosquera, doutrinador que abordou
com profundidade o tema e que, atento às deturpações do mercado financeiro.
identificou a possibilidade de existência de operações de swap estritamente
especulativas (ob. cit., São Paulo: Dialética, 1988, p.188).

Sobre o tema, esclarece o renomado autor que a liquidação da obrigação principal
constituída no contrato de swap, qU<l1seja. a troca entre as partes de créditos/ativos
financeiros, ao término do período de vigência do contrato, efetiva-se pela compensação
de seus valores e, em seguida, pelo pagamento da diferença ílpurada em favor de uma das

Ano~;7 .1I"h/7 • 1004/2005 11



~~ylnDdo! Proturtdol'tS da FmndA N.{lonal

partes (idem, pp. 189-190), Portanto, a base de cálculo do tributo será o resultado
positivo auferido na liquidação do contrato de swap.

DesSlArte, o imposto de renda na fonte - IRF - sempre incidirá sobre a
remuneraçlO Auferida nu operaç6es de swap, nlo havendo que se excepc:ionar
aquelas do tipo cobertura (hedge) apenas pelo fato de que não houve acrésclmo na
Inoeda estrangeira, visto que o contrato de cobertura (hedge) não modifica o
empréstimo pactuado (em dólares, euro. iene. etc.) que se está visando proteger.

Outrossim, essencial observar que. quando da liquidação do contrato de
cobertura (hedge), não há diferença no quantum da moeda estrangeira simplesmente
pelo fato de que não se está repaetuando a dívida em dólar que se pretende proteger,
mas sim negociando um valor em moeda nacional equivalente ao objeto do contrato
em moeda americana, de modo que a variação cambial no Brasil não venha a afetar
o compromisso assumido no estrangeiro" Deste modo, o que se está tributando é a
diferença a maior resultante da variação em moeda nacional, pOl"quanto o montante
objeto do contrato de cobertura (hedge) é a quantia em reais negociada, e não a
importância em moeda estrangeira, esta última objeto do outro contrato entre partes
diversas, que pela natureza da operação de cobertura (hedge) deverá estar atrelada
a esta modalidade de operação de swap. A contrario sensu, na hipótese de ter o
contratante sofrido prejuízo em moeda nacional, a despeito de estar recebendo a
mesma quantidade em moeda americana, não haverá diferença a ser tributada, pois
nesta hipótese não gerou a operação acréscimo patrimonial, mas sim prejuízo que
poderá ser descontado do imposto de renda devido pela pessoa jurídica.

Conclusão: o fato de a norma anterior não haver estabelecido, de imediato,
o imposto de renda na fonte nos contratos de cobertura (hedge) não significa que o
legislador não possa agora vir a tributar tais contratos na fonte, visto que a modific<lção
do regime de tributação não implica inocorrência do fato ger<tdor e, ademais. em
virtude do fato de a modificação do regime poder ser instituída ou modificada por
meio de lei.

Finalmente, a nosso ver. não há sentido na argumentação de que a antecipação
do imposto representa verdadeiro empréstimo compulsório. Com efeito. não se
pode olvidar que o Imposto de Renda por Declaração é modalidade de imposto
com fato gerador complexivo. O lucro com a operação especulativa de swap constitui
rendimento que h4 de sofrer ajuste na declaração anual, quando da apuração do
lucro real da empresa" E a jurisprudência pátria é abundante e pacífica no sentido da
legitimidade das antecipações de imposto, como se pode vi:>lumbrar da análise dos
arestos a seguir transcritos:

RESP 3826S/RJ; RECURSO ESPECIAL (93/0024231.8)

IMPOSTO DE RENDA - ANTECIPAÇÕES _.DL 2354/87

o imposto de renda tem corno fato gerador a aquisição da
di~ponibilidade ecol1ômic<l ou jurklic;"lt1e renda (CTt-..l. ::lrt. 43, I). No

Andmon Bilencourt Silva

caso, esta disponibilidade é adquirida pela pessoa jurídica ao longo
do exerclclo social e pode o fisco exigir o seu pagamento antecipado,
a exemplo do que acontece com as retenções na (ante, no recebimento
mensal de sahlrios ou vencimentos. As antecipações do imposto de
renda das pessoas jurldicas, previstas pelo decreto-lei nO2354, de 24
de agosto de 1987, não ferem dispositivo do CTN.

RECURSO IMPROVIDO.

RESP 131 I 921SC; RECURSO ESPECIAL (97/0032339-0)

TRIBUTÁRIO - ANTECIPAÇÕES E DUODÉCIMOS -
CONTRIBUiÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS
JURrDICAS - POSSIBILIDADE.

I - A antecipação de contribuição social sobre o lucro das pessoas
jurídicas e o seu recolhimento em duodécimos, não é incompatível
com o sistema tributário nacional.

11- RECURSO PROVIDO. PRECEDENTES DO STJ.

Além disso, considerar que o imposto instituído no artigo 5° da Lei nO9.779/99
representa empréstimo compulsório é inobservar a diferença entre as naturezas jurídicas
dos tlibutos. O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza não se confunde
com o instituto do empréstimo compulsório. Aquele é, por definição legal, tributo que
tem por fato gerador uma situação independente de qualquer atividade esl::1talespecífica
(CTN, artigo 16), enquanto este - o empréstimo compulsório - tem os recursos
provenientes de sua instituição "vinculados à despesa que fundamentou sua instituição"
(CF, artigo 148. parágrafo único).

3 Conclusão
De todo o exposto neste breve estudo, pal"ece.nos desarrazoada a tese da

ilegalidade da incidência do Imposto de Renda retido na Fonte sobre as operações
de cobertura, realizadas através de swaps ou por outras formas quaisquer. no âmbito
do mercado de derivativos.

Sob nosso ponto de vista, a intenção do legislador ao editar a Lei nO9. 779/99
- determ~~ando que o regime do Imposto de Renda na Fonte passaria a ser aplicado
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Inclusivesobre Os rendimentos obtidos com as mencionadas operações de cobertura
- foi prlncipalmi!lite Ode evltai" a utlli~ção deste legitimo instrumento de proteção
do empresaria~e nacional frente à Instabilidade cambiai como mais uma forma de
espéculação. a ~vancar ainda mais os.lucros dos que atuam no mercado financeiro
sem efetivamente desenvolver atividades produtivas. de tal sorte que a exação
tributária em comento apresenta-se legal e legitima, em plena harmonia com o
ordenamento jurfdico pátrio.
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Economia de tributo. 5 - Especificidadesdo planejamento tributário internacional. 6
- Conclusões.

I Noções introdutórias
Os contribuintes devem organizar as suas atividades de modo a não pagarem

mais do que devem a titulo de tributos. Trata-se do comportamento esperado e
mesmo desejado por parte dos vários Estadosda sociedade internacionalem relação
aos seus contribuintes, Por outro lado, tendo em vista a função social do tributo,
constitui desrespeito à sociedade e às instituições do Estado a prática do ilícito
tributário consistente em deixarem os contribuintes de pagar rigorosamente os
tributos devidos.

Os contribuintes fazemou podem fazer uso de diferentes medidas ou técnicas
para reduzir e, em muitos casos, eliminar o encargo ou o recolhimento de tributos.
No âmbito das relações de matiz estrangeiro, tais n:edidas ou técnicas são bem mais
abundantes, não sendo posslvel divisá-Ias todas, considerando sobretudo a
criatividade dos contribuintes e a grande mobilidade de renomados consultores e
consultorias em matéria de tributaçãe internacional. De qualquer forma, as práticas
utilizadaspelos contribuintes para reduzir ou eliminaro encargo ou o recolhimento
de tributos são lícitasumas e ilícitasoutras, não havendo, obviamente, uniformidade,
entre os vários Estados da sociedade internacional, quanto às práticas lícitas e às
que são consideradas i1icitas.

1 Trabalho produzido no âmbito de estudos de pós-doutoramento realizados em Georgetown Universi/y
Law CCIl/er. com o apoio da CAPES, da UnS e do Ministérioda Fazenda Os conceilos emitidos sao,
todavi,]. de exclusiva responsabilidade do autor.
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Ademais, em determinadas situações, quer devido à redação defeituosa de
lei, quer em face d. complexidade da .Ituação fática, reveste-se de dlficuld.de •
car<l.cterlzação de prática como sendo lfeita Ou lllcita em determintl.do Estado.

Acresce a IS$o problema terminológico, que consiste em os termos que
designam as várias formas de mlnrmização tributária serem utilizados freqüentemente
de modo impreciso ou com diferentes significados.

Com base, todavia. no uso verificado em associações, organismos e
organizações internacionais e, bem assim, na literatura jurídic=tdisponível nos Estados
em que os estudos de Direito Tributário Internacional encontr.lI11~se em estágio mais
avançado, tecer-se-ão. a seguir, comentários sobre as várias formas de rninimizaçao
tributária nas operações internacionais para, logo após, examinar, nos seus contornos
fUIldarnentais,;'Is especificidades do planejamento tributário intenl<lcional.

2 Evasão tributária

A evasão tributaria internacional constitui, na realidade, evasão de tributo
nacional em que se encontra presente algum elemento de estraneic:lade.2 Trata-se de
atividades ilícitas), muitas das quais tipificadas como crimes, normalmente se presente
o dolo específico. a que se impõe a conseqüente sançi10 penfll. 4

Há diferentes enfoques no direito positivo dos vádos Estados d<'lsociedade
internacional a respeito da evasão tríbutária. Conforme explicita Victor Uckmar,
enfoque mais refinado e preciso é aquele segundo o qual a evasão constitui violação
direta de lei, C:flrecendo de importância por si só o conseqüent~ deito fín<Jnceim
sobre a receita.5 Todavia, lembra ainda Victor Uckmar que o fato dI? deixar-se de
refllizar o pagamento sem evitar-se a instituição da obrigação tributária corresponde
cer-t;:Ull<;'llteà definição de evasão tributária de todos os sistemas jurídicos.l,

l Ern outros idiomas. a expressa0 "evasão tributári8" ou "evasao fiscal" e c8signaca d;'! ~p.puinte fornla
em inglês. tax e\lB5iol1; em alemao, SlclIC~rhintefZi(llwl1g; em francês. frm/lfc f/sra/e. e,,, iti1h<1flll.
eV<1SfOne tlÍlml<1ri<Jou e~'asione fisca/e; em espanhol. eVBsión (,::';-;,11 ou frrw{/c fisral

l f,,1ACHIIOO. Hugo de Brito. no seu Curso de díreito triblllário. 21 ed. lev. i1tUi11.€! ampl. Sfio P<Juio
Malheiros. 2002. p. 420, dislingue íJSnoções de licitude e legalidade da seguinlf) rornla: "Conlo;'l lei
não descreve todos os comportamentos, até porque isto é impraticável, faz-se elltiíD <1distinçElo entre
licitude e legalidade. O oampo da licitude é mais amplo. Abmnge todas as sit1l3ÇÕP.S,todos os
Comportamentos, estejam ou n<'lo previstos em lei. licito ou illciro dizem respeito à ordem jurídica,
ao direito objetivo geral. O campo da legalidade diz respeito apenas ao Que estó prescrilo roas leis ,.

• Cf. THURONYJ. Viclor. Comparative fax law. The Hague (lhe Nett1f!rli'H1ds): Kluwer Law Interna1ionéll,
2003. p. 154-155: JEFFERY. Ramon J. The impacl of state soverelgn/y 011glolJal frclde <nu! in!emd/íonai
taxa/ioll. london fUK): Kluv:er L;'Iw Internalional. 1999. p, 4: Fram VANISTENDAEl. "Judicial
inlerprciatjon and lhe role of ar;:i.abuse piovísions Irl lax law~. in COOPF..R. Graemr! {org.). rax
D'.Ioic/.1(){:o aIHi 1!l6-lIile of law. p. 131: ~OHATGr, Roy. Basic mlln/;alionalla.'1fJli'}/I The HiJgue (fhe
NClhpll<lrl'.h) Kluwer L8W Illtllmation<ll. 2002. [l. :::41.

..!;'x f'V'lSIOnf 1,IXilvni<1;}nce. General Hl:port. C<lhiel' C/n droi/ fl.~c;'ll inlemalio!lp!. v. I XVlllil. P 20
Cf id illid. P ~I.I.,;,'I

A", ~n IfI,O 200,1/1001

Antônio de Noura Rorges

Geralmente entrám no conceito dê evasão tributária tanto os atoS comissivos
qU..nto os oml~siv~s. Análise das diversM formas pelns quais a evasão se dá .po~
re\'~tlr~se de Importância para a Identificação do lugar onde ocorre, para efeIto ~
al:Hcação das sanções penais, se cabfvel$, consider~nd_o que há Estad~s, q.ue ad~ta ar
o critério do lugar onde se efetua a ação ou a omlssao, outroS o cnteno do. u~
onde ocorrem os efeitos. ou onde se verifica a ilegitimidade. O el~m~n.to subl~tlVO
t::.mbém desempenha papel de grande relevo nos vários sistemas Jundlcos, pOIS~s
efeitos jurídicos de uma evasão intencional em geral diferem daqueles de urna evasao
não intencional. Com efeito. ainda segundo Victor Uckmar, a falta de pagam:nto
pode decorrer de comportamento premeditado do ~ontribuinte ou r~spon~av~l,
mas a falta de cumprimento da lei pode tambem resultar de Ignoranc_la
(desconhecimento da lei), erro (cálculo errôneo) ~u negligê~ci~ (falta de conservaçao
dos registros), sendo que tal variedade de situaçoes na malona das vezes conduz a
diferentes conseqüências jurídicas. 7

Nas últimas décadas, maior atenção tem sido dada ao fenômeno da e.lisã.~
tributária, em detrimento da evasão tributária. por ser considerada esta conceito la
suficientemente estudado do ponto de vista jurídico.

Segundo Roy Rohatgi, alguns exemplos comuns d~ evasão tributária
internacional incluem:

• Deixar uma pessoa que realiza atividades tributáveis de notific~r às
autoridades tributárias a respeito de sua presença ou Je suas atividades no pais;

• Deixar de informar o valor total da renda tributável;

• Pleitear dedução relativa a despesas não incorridas. ou que excedem o
valor das incorridas mas não para o propósito especificado;

• Fazer reivindicação falsa de vantagenf que não são devidas;

•. Deixar de recolher o tributo propri;}mcnte devido;

• Sair de um país deixando tributos não pagos e sem a intenção de pagá-los;

Omitir informações sobre ítens ou fontes de renda tributável. lucros ou
ganhos etc.ll

3. Elisão tributária
O conceito de elisão tributária'? é bem mais fluido e ambíguo que o de evasão

tributária. A expressão tem sido utilizada com diferentes significados, de modo que

---- -----------
1 Cf. Id.. ibid., p. 22. ..'"

a Basic in/ernnlioflallaxalion, clt., p. 34 'I. .
- • '" -b '"" '•.1"ou "elísão fi~Ç,;11'"é dcsign<lda da segUinte fOIlll<l. emg Em outro:; idiomas fl expressão o IS o trr u ",11, . "" é - fi ,_

. . -. $1 III.og ou Stcuolvf!f'nJeldung; em fr,lnc"s. vI'JSIOIJ ISCI'J e,inglê~ tax aVOldance; em alemão. euerumge , .. f I
em i!~li;1nO, c/us/ane lrihutar;a ou ()/us;ol1e fisenJe; em espanhol. eluslolJ Isca
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o seu verdadllrc senlldo dove ser deduZido do conti.to. O. modo geral. significao
Intuito de evttar o tributo. reduzlr~lhe o valor, retardar-lhe o pagamento, por melo
de práticas que ° legislador tentou Inserir no âmbito da legislação tributária, sendo
que, por não ser Infal(vel, possivelmente não tenha conseguido, devido a redação
defeituosa da lei ou insuficiências análogas. Pode, portanto, a elisão tributária ser
definida como meio de evitar a Instituição, reduzir °valor ou retardar o surgimento
de obrigação tributária, sem desrespeitar direta e frontalmente dispositivo normativo.

Em muitos pafses, faz.se a distinção entre elisão tributária aceitável e elisão
tributária inaceitável. A elisão tributária aceitável é normalmente designada por
minimização tributária, mitlgação tributária ou economia de tributo. Nos dias de
hoje, geralmente quando se utiliza a expressão "elisão tributária", quer-se referir à
elisão tributária inaceitável. portanto, a que é obtida por meio de transações que são
genufnas e legais na aparência, mas que envolvem desonestidade, subterfúgio,
fingimento ou estruturas tributárias falsas, significando, assim, violação indireta da
lei. 10 Conforme explkita Ray August, a "Elisão tributária envolve esforços re<tJizados
por individuas e empresas para se apropriarem de vantagens de lacun"as nas leis ou,
havendo alguma dúvida quanto à interpretação de uma lei, para se beneficiarem de
tal dúvida.".1I

Por vezes, como lembra Ramon J. Jeffery, não se afigur<t tarefa fácil distinguir
situação de mitigação tributária de outra de elisão tributária. Se se trata de tarefa
difícil em determinadas situações em contexto doméstico, quando determinada
transação apresenta.se com dimensão internacional, a tarefa se torna ainda bem
mais complexa, dado o envolvimento dos interesses jurídico-tributários de mais de
um Estado. Com efeito, O que em certo Estado é considerado planejamento tributário
aceitável, em outro pode não ser. 12

Por outro lado, não são poucos os casos em que é também difícil distinguir
uma situação de elisão tributária de uma de evasão tributária. A propósito do
assunto, afirmam Brian J. Arnold e MichaeJ J. McJntyre que, diante de certos tipos de
planejamento tributário agressivo, a linha divisória entre a elisão e a evasão não é
clara, e esta linha pode ser traçada diferentemente por diferentes governos. 13

Muitíssimo numerosos são os meios de elisão tributária passíveis de utilização

----------------
10,?f. Roy ~~HATGt. Basie inlemalianal taxafio", cit., p. 342; Vi.ctor THURONYI, Comparative lax IAW,

Clt., ~. 1'-16, Ramon J. JEFFERY, The Impact of sta/e sovarc/gnfy on globol frade and inlemallolJAI
I~xallo.n, clt.. p. 98; Victor UCKMAR, "Tal( avoidance/lax evasion". General Repor1. Ca!liars de droif
(,scal mternallonal, cil.: p. 23: AUGUST, Ray. Inlemational ousiness law: text, cases, and readings.
4. ed. Upper SaddJe Rlver (NJ): Pearson/Prenlice Hall, 2004, p. 743.

" Inlernetion,al business law, cit., p.743. No original, o flulor se expressa da setluinte forma: "Tax
élVoldance Involves efforts by individuais Ilnd compan:es lo lake adv8J118ge of IOOOI1{llesin lhe t<lX
laws ar. where daub! exists as to lhe mterprelalion of a lax law, to be"1e!ii Imrn lhal doul)l"

11 n,o imp{lct o, sfa/e sovereignty on global Irado and intOI/Jo/lOnallax,1Iioll, "it., p, 98.89
,. ARNOLD, Brian J. Bnd MCINTYRE. Michael J. Inter/wr/onal t;'J,~ prí/WH. 2 I~d.Til~ HHiJlW(lhe

Nl,lher1afl('j:O;): Kluwer Law Intorrl<ltional, 2002. p, 81

Antônio de Houra Borges

em tral'l8Dç!es Internac:lonals. Apenas para Ilu~trar a extensão das possibIlidades de
ellsão tributária Internacional, Blian J. Arnold e Michael J. Mclntyre citam os seguintes
exemplos:

• Um contribuinte pode transferir a sua residência de um país para outro
onde a tributação seja Inferior ou onde, no seu caso, não haja tributação;

• Um contribuinte pode transferir rendimentos de fonte doméstica para uma
entidade estrangeira controlada, estabelecida em paraíso fiscal;

'Um contribuinte pode instituir subsidiária em paraíso fiscal a fim de obter
rendimentos de fonte estrangeira, ou receber dividendos ou outras distribuições de
subsidiárias em outros pafses estrangeiros;

'Se existirem tratados internacionais vantajosos, um contribuinte pode
transferir dividendos por meio de subsidiárias'estabelecidas em outros países a fim
de reduzir os tributos retidos na fonte sobre dividendos. 14

4 Economia de tributo
Economia de tributo, e bem assim mitigação e minimização tributária'5 são

termos que vêm-se impondo para significar a eliminação ou a redução do montante
do tributo a ser pago por meio do movimento (ou não movimento) de pessoas,
transações ou fundos, ou de outras atividades perfeitamente legais, A linha divisória
normalmente utilizada para distinguir a economia de tributo da elisão tributária é a
intenção do legislador. Enquanto as práticas concernentes à economia de tributo
são as que foram perfeita e claramente desejadas pelo legislador, as práticas elisivas
são aquelas que não foram pretendidas pelo legislador, ou não poderiam ter sido,
caso o assunto lhe tivesse sido <tpresentado.lh

Portanto, na economia de tributo, a redução ou a eliminação do tributo
ocorre com a opção do contribuinte em beneficiar-se de vantagens que lhe são
conferidas por lei ou com a realização de práticas consideradas legalmente
irrelevantes para fins de tributação, embora possam ser questionadas sob o ponto
de vista da eficiência econômica ou da justiça tributária.

Exemplos extremos de economia de tributo são apresentados por alguns
autores, como a redução ou eliminação do consumo de produtos sujeitos a tributação
mais elevada, tais como fumo e bebidas alcoólicas, a não obtenção de determinados
tipos de rendimentos, ou a redução deliberada do ritmo de trabalho a fim de evitar

,. Ibid,. p, 81-

I~ Em outros idiomas, tais expressl5es são designadas O!l seguinte forma em ingiês. lax saving. lax
minimizelion ou tax mitigDlion: om alern8o. SteuererspBrnis: em frilncós. éfl<ugno (isc[1lo: em espanhol,
tlhorro de impuestos,

'1' Cf. Roy ROHATGI. Basic intema/iOlJal taxatioll, ciL, p. 342; Victor UCKMAR, "Tax avoidancell!lx
(,v!lsit\n". GenerRI Repor!. Cahiers rin rirait fiSCAlmtolllflliollat, cit.. p 20

28 A", 6/1 . N"6/7 .200417005 Ano6,7 . N"6,7 .200411005 . " 29
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a obtenção de rendimento mais elevado que seria em grande parte absorvido pela
tributação,17

5 Especificidadesdo planejamento tributário internacional
Considerando que os tributos representam importante fatia do result<ldo de

ativld;ldes humanas com repertursão econômica, principaltnente com o advento da
g/obnliz<lçf1o,o planejamento trlbutário Intetnacioní11 passou a ser objeto de especial
i1tellção. Com efeito, se. por um lado, os Estados devem estabelecer sistema
tributário justo e socialmente aceitável, por outm, cabe aos contribuintes organizar
as su<\Satividades de modo a não terem que pagar a título de tributos mais do que o
esperêldo e rigorosamente devido.

É no mínimo sensato, portanto, que, dentro dí1lei, os contribuintes organizem
as SUJSatividades empresariais e pessoais de modo a atraírem a mellor inciuência de
tributo~ possível. Agir de modo diferente, especialmcllte em se traLc,lldo de atividades
que envolvem somas vultuosas, pode <lfetar desnecessária e consideravelmente o
poder de compra e a acumulação de riquezas por parte da,> pessoas físicas e,
relativamente às empresas, pode reduzir-lhes os lucros para distribuiçfio ou
,.cirlVcstirnento, ou até mesmo comprometer-lhe;J. competitivicbde. .

Assim é que, para a concretização de atividades com objetivos empresariais,
pessoais ou outros, além dos fatores não tributários, o aspecto tribur:flrio deve ser
examinado com cautela, a fim de se decidir sobre se a atividade é realmente viável,
devendo ser re<\liZ<ldae, em o sendo, quando, corno e com quem deve S8!" conduzida.

Heleno Tôrres afirma, acertadamente, que "Como 'produto', o planeiamento
tributário corresponde à orientação que é dada à conduta humana n:] constituiçào dos
atos juridicos, a partir do plano elaborado para otimizar os custos CO! 11 as obrigac;ões
t:ributár"ias,pela identificação e organização das melhores e mais econômicas alt£lTlativas
de fot111aç.."1odos negócios jurídicos permitidos pela legislação, rec/l.l7indo:1-<;possibi!id,lC!es
de conflitos COI1I o Fisco. "16 Realmente, a finalidade do phno tribur.ário é especificar os
meios e os atos jurídicos adequados para o atendimento dos objetivos empresrtíi~is e
pessoais com o menor custo possível em termos de obrigações tribut~rias principais e
acessórias, e com o menor risco possível. Plano tributário ousado, que promova ganho
tributário de curto prazo mas que sujeita o contribuinte a penoso e dispendioso litígio,
não é recomendável.

, Cf H(JY ROHAlGI. l3asic i'){ernnlion<J1 laxa/ion, cit.. p. 342: Victor UCKMAR "fa" avoidanceitax
eV<l5íon". GE:'f1ürt1iH~plJrt. Cal1ien; (Je <lra!1 fiscal inlwnaUonal, cit.. p 20; Flrlns VANISl!':NDAEL
..hrdida: inle!jJ1cl[JII0I1 <111(1lha role 01 ,mtl-abuse provlsiol1s in lax IflW", in COO~";R Gr.'l":nle iorU).
I.'IX ,IVClI(tclIlCC (lI,".! I/Je rule (lf /;nv, p 131

.1(11,I<F$. 11",1()lll' f)ilu!1o trif)ulSIIrJ In!,Hlwciona/: plallojamon!u !,i/Hllárlo e o/!: 'r')' lO.).":!,,)II~,II:JI"irlll<1is
';;;,'I',<lI!(1 '~("ji'.~.1 dl\S Tli!JlIni'li~;. 2()OI, p 43-4'1

AllIónio de 11011ra Borges

Na essência, o planejamento tributário internacional não difere do
r1anejamento tributário interno, embora o primeiro seja considerado bem mais
f omplexo. por envolver as especificidades dos sistemas tributários de mais de um
Estado. Ao se engajarem em transações internacionais, contribuintes têm aument.."ldo
o risco de se sujeitarem a nlveis de tributação mais elevados, podendo ser excessivos,
dada a grande possibilidade de determinados rendimentos serem abrangidos pelo
âmbito da incidência tributária em dois ou mais Estados. Em razão disso, mais do
que os consultores de tributação intel"l1a,os consultores em matéria de tributação
Internacional despendem considerável esforço no denominado "planejamento
tributário defensivo"'9, que tem por objetivo evitar que o contribuinte venha a pagar,
para quiL"lras obrigações tributárias. ql/antias superiores às razoavelmente esperadas
e efetivamente devidas.

Por ou~ro lado, o "planejamento tributáric ofe'lsivo", por vezes "agressivo"
R em que êlSconsiderações de natureza tribut;írií1 constituem a principal motivação
para a realização de determinadas tr<lnsJções, ficando apenas ern segundo plano os
aspectos diretos dos negócios em si - tem constituldo parcela significativa do trabalho
de algumas grandes firmas de advogados e de contadores, a que os governos de
vários Estados têm respondido com a elaboração de cada vez mais complexa
legislação antielisiva e com o aperfeiçoamento da administração tributária.20

Planejamento tributário internacional aceitável e recomendável é aquele que
não implica ou sugere o LISO de esquemas de evasão ou de elisão tributária inaceitável,
não dependendo de lacunas legais que podem vir a ser b<l.rr<ldaspor meio de leis ou
de decisões judiciais por vezes com efeitos retroativos, mas, ao contrário, baseia-se
na interpretação adequada das leis e na jurisprudência consolidada, levando sempre
em consideracão. nos Estados envolvidos, os nlitodos de solução da dupla tributação
internaciollal,'as isenções e demais incentivos tributários destinados a rendimentos
ou investimentos externos, dispositivos de tr<ltados internacionais sobre matéria
tributária e medidas antielisivas.

Verif1cí1-se, pois. que, constituindo o planejamento tributário imernacional
esforço tendente a eliminar, reduzir QU diferir o encargo tributário nas operações
internacion<lis, considerados os CUSlOS das transações, as estrutura'> de administração
e os riscos dos negócios, é bem mais complexo, comparado ao planejamento
tributário interno, mas ao mesmo tempo mais flexível e bem mais rico em
oportunidades. Oportunidades de planejamento tributário exitoso podem existir
nos três níveis de impacto tributário nas transações intern<lcionais. No Estado da
fonte, em relação aos tributos que incidem sobre os rendimentos auferidos por meio
de subsidiárias:, filialsou outras entidades no exterior, e <lOS imposos retidos na fonte
em razão dos pagamentos por elas efetuados; no Estado intermediário, se usado,

_.- - ------------,-_.:cf~B;iõ;lI1,).AHNO\.IJ (! Michacl'). MCENTym:, /lJlernaliol1<:lf ta:.: prlmet. cit. p, 7,
lO Cf id. iIJid., p. 7. e Dennis CAMPBELL. no pref;j~io ;1 uhr[l por ele coordenada. Inlern(lliol1a/ /8X

plannifl(1 Tho H,lgue: I<Iuwer. 1995. p, XIX

A,,, 6(7 - N"(,/7 - 7004(700\ J I
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rCliativa.mente aos tributos que Incidem sobre os rendimentos de fonte: éstrangelT1\ e
sobre as remesW feitas para o Estado dl!lo residência: no Estado da residência, pOr
seu tumo. no que conceme aos tributos que Incidem sobre os rendimentos e capitais
recebidos, por vezes ainda que não recebidos, oriundos de entidades em outros
países. li

No Estado da ronte, em geral a atenção se volta para: a) o máximo
aproveitamento possível de deduções, incentivos, prejuízos fiscais, concessões
especiais: b) a redução de impostos retidos na fonte ou o gozo de isenções, conforme
o previsto em tratados internacionais existentes: c) a seleção da forma societária
adequada e a maneira de financiá~la; d) a definição dos critérios de delimitação da
competência tributária internacional, de modo a evitar o vínculo tributário ~om o
próprio Estado da fonte, com o Estado da residência, ou com ambos; e) o uso de
técnicas destinadas a evitar que o lucro tributável seja considerado auferido no
Estado. No Estado intermediário, o empenho é especialmente no sentido de: a)
reduzir os impostos retidos na fonte, com o uso de tratados internacionais; b) escolher
adequadamente país com tributação favorecida de modo a reduzir ou evitar os
impostos retidos na fonte e os que incidem sobre as pessoas jurídicas; c) reduzir o
encargo tributário com a mudança na natureza dos pagamentos efetuados ao Estado
da residência. explorando diferenças nas legislações dos Estados; d) usar as
concessões tributárias disponíveis; e) reter os fundos para reinvestimentos externos
ou para diferir o pagamento de tributos nas remessas feitas ao Estado da residência.
Por último, no Estado da residência, intenta.se evitar, reduzir ou diferir as obrigações
tributárias por meio da organização de estruturas societárias globrtis apropriadas e,
bem assim, com a otimização de isenções e créditos tributários estr'Cl.ngeiros
disponíveis. n

As oportunidades de eficiente planejamento tributário internacional, portanto,
são inúmeras. podendo ser exploradas por meio de diferentes técnicas, a maioria
das quais centradas em evitar os tributos e diferir o seu pagamento de modo legal, e
na redução de alíquotas e de bases de cálculo.

No contexto do planejamento tributário internacional, a exploração de
diferenças ou inconsistências nas legislações tributárias de dois ou mais Estados com
O objetivo de eliminar ou reduzir a tributação global, designada de arbitragem
tributária internacional (cross-border ou internationaJ tax arbitmge), passa a ser motivo
de inquietação por parte dos governos de alguns Estados e de crescente interesse
também no mundo acadêmico. Mais precisamente, arbitragem tributária
internacional refere-se à situação em que contribuinte ou contribuintes, aproveitando-
se de diferenças nas legislações de dois ou mais Estados, incluindo os tratados
internacionais por eles firm<'ldos, estruturam entidades e organizam transações de
rnodo a obter ganho tributário que não ocorreria caso as transações se realizassem

Cf Roy ROHA.lGI, B,1Sir: i<!t'JfIll)/Íonall<li'iJ/Íon. cil. p_ 4<11

Cf. id. ibid I', 441-442
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no âmbito de apenas um Estado.l] Com efeito, se, (!:mrelações que ultrapassám as
fronteiras de um Estado. a utilização, pelos EstAdos, de crltl!rlos diferentes de
delimItação da competência tributária Internacional, ou o mesmo critério mas com
significados diversos. pode resultar em situações de dupla ou pluritributação
internacional, pode também, por outro lado, produzir casos de dupla ou pluri não.
tributação internacional. ou de não-tributação internacional. Assim como o problema
da dupla tributação internacional deve ser resolvido, dadas as suas perniciosas
conseqüências - o que tem sido feito com considerável sucesso -, também a dupla
não tribut~.ç~o internacional deve ser combatida - o que já se começa a fazer, mas
com medidas ainda razoavelmente tímidas -,7~ Tanto a dupla tributação internacional
quanto a dupla não. tributação internacional violam, entre outros, os princípios da
eficiência global e da eqüidade, sendo que a última afeta também diretamente as
receitas tributárias dos Estados envolvidos. A situação ideal seria, portanto, como
defendida por economistas. a de que os investimentos internos e internacionais
suportassem igual ônus tributário.ls

Deve ficar claro que o fenômeno da arbitragem tributária internacional não
se confunde com o do refúgio ou asilo fiscal (tox shclter), nem com o da concorrência
tributária internacional (cross-border ou internotional tox competition), embora os
fenômenos possam se relacionar, ou mesmo se assemelhar em alguns aspectos,
especialmente no que concerne aos resultados que propiciam e a alguns meios
passíveis de utilização para solucioná.los.

Não se confunde a arbitragem tributária internacional com o refúgio ou asilo
fiscal (tax shelter), porque este se caracteriza pela prática de simulação (sham) ou
pela realização de atos desprovidos de substância econômica ou de prop6sito
mercantil; nem com a concorrênia triblltária inten;acional, que se caracteriza pelo
comportamento de Estados no sentido de atrair atividades empresariais e
investimentos para o seu território por meio de reduções e outros benefícios de
natureza tributária.

Inúmeras são as possibilidades de realização de arbitragem tributária
internacional, citando-se como exemplos os seguintes casos atualmente mais comuns:
double dip leas;ng:empresas com dupla residência (dual resident componies): entidades
híbridas (hybrid entitie,). .

O double dip leasing consiste em arrendamento mercantil internacional no qual o

:<J Cf. Diane M. RING. "One nalion arnong many: policy implicalions of cross-border lax arbilrage",
8os/of! Col/ege Law Review. Boston • EUA -, (44): 80, dez, 2002 (44 B, C. L. Rev. 79. 80); Daniel
SHAVIRO. "cxploring lhe need for inlernfltlonal harrnoniz;llion: money on lhe lable?: responding to
cross-border tax arbitrage". Chicago JOIIfIII1/ of /ntematiOllnl Law. Chicago - EUA -, (3): 317, outono,
2002 (3 Chi, J. lnt'l L. 317, 317). ~

2< Para um exame dessas medidas, cf. Diane M, RING. op. cit., passim

1'> Cf, StUClrt E. LEBLANG. "International double nonló1xation". Tax Noles In/ematlOnal Magazine. (17):
182. jul. 1998 (17 Tax Noles Infl 181, 182).
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arrendador (/essar) reside em Estado que considera o arrendador como sendo o
proprietário do bem arrendado, e o arrendatário (Iessee) é residente de Estado em que
o arrendatário é considerado o proprietário de tal bem. Em tais circunstâncias, tanto o
arrendador quanto o arrendatário podem ter direito a deduções pela depreciação,
t1plc;amente acelernda, do bem arrendado (depreciation deduct;ons) e eventualmente a
outros beneficios, como créditos pelo investimento, 16

,No caso de ~mpres~ com du!,la residência (qual resident companies),
apro,veltando-se da divergência quanto as regras adotadas por mais de um Estado
relatlV<lIner~teà resldê~cia das pessoas jurldicas para fins tributários, constitui-se empresa
que é conSiderada residente em mais de um Estado a fim de, em cada Estado, serem
compensad~s?s prejufzos de fonte estrangeira com os lucros auferidos.27 Neste caso, os
mesmos preJulzos e perdas são compensados com os lucros auferidos em cada um dos
Estado~: disso podendo mesmo resultar em absoluta "não-tributação internacional" e
consequente perda de receita por parte dos Estados envolvidos, 28

, R,ela~ivamente às entidades híbridas (hybrid entities), podem proporcionar
~onslderavels ~portunidades ~e redução da carga tributária nas operações internacionais,
.mb~ra tambem ofereçam nscos, por envotverem intrincadas e por vezes complexas
relaç~ entre as nonnas tributárias, incluindo as convencionais, e as normas comerciais
d~ dOIs ou mais Estados. Entidade híbrida é aquela que é caracterizada de modo
dlferent~ em dois ou mais Estados. Segundo o uso mais comum, entidade híbrida
r~gula; .e aquela que na jurisdição doméstica não dispõe de personalidade jurídico-
tributaria, sendo portanto tributados os membros ou sócios, como no caso de uma
pa~tlers1Jip"enquanto que em outro Estado édotada de personaJidade juridico-tributária.
Entidade. htbri~a in.verti~a (reverse hybrid entity), por outro lado, é a que dispõe de
~erso~aJldade jurídlco-tributária na jurisdição doméstica mas que etn outro Estado não
e conSiderada entidade tribueí.vel.19

6 Conclusões

lnú,m~ros são os meios e medidas passíveis de utilização pelos contribuintes
com o ~bl~t'vo de reduzir ou eliminar o pagamento ou o encargo tributário nas
operaçoes mternacionais. Verificam-se diferenças, por vezes s'ensiveis, nos vários
Estados da sociedade internacional, relativamente às práticas configuradas como

"'Cf B' ,o : ci~lan J. ARNOLD e Mrchael~. MCENTYRE. fnfen:ationaf fax primer, cil. p. 11-12; Dianp. M, RING.

,fI ' .. T'Ó' R93R'ESParauma apreciação geral a respeito do arrendamento mercantil Internacional cf
,enno ,op. cit., p. 587-592. '

"Registre-se que, no Brasil, de conformidade com o disposto no 9 5~ do art. 2S da LI" 09249 d 2"
de dezf'lIlhrn (I" 1995 os "eJ' , , di' ~.I n , ,e l)" ,,_ ';-' UIZOSP. pu as (t)corrcntes de llrheaçües fi Ol'olllçoes efetll::ld,IS no
'Ó'XIUIOf 11,10 pOlJCfélO ser c()mpen~;'jdoscom !ucro~auferido~ no Pllis

"!? ~ial1e 1\1 f~ING, op, cil, p. 15t, e Julie ROIN, ''Ta)(atioll wl!!lnllt coordil1êlliDII
,-:,lurlies, (31 J' 70, FIn, 2002 (31 J. Legal Stud. 61, 70). ' ,/ournal 01 IJ3gal

'CI Mllclwll A I<ANE "Slrilteg d . r . "r., " ..':- yan coopelD lon I~ natlol1,ll respOIlSl":'s to il1l"'1'iilinllélI18x arblh!lW-"
, r 'OII\- 1..1\\' .Jm/III,11, (53) ,').!, In~erno, 2004 (53 Emory L .J flY, 151]) . -

,~i" /,.17.11"6/1. 20nWOOS
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sendo lIIc1tas,1bdavla, a Intensificação do. estudo' de Direito Tributário Internacional
e de Direito Tributário comparado, e bem assim o crescente desenvolvimento da
produção normativa concernente à tributação internacional, têm contribuído para a
redução de tal. diferenças.

A evasão ocorre com o não pagamento de tributo devido, em que há violação
direta de lei, por meio de atos comissivos ou omissivos, muitos dos quais tipificados
como crimes. Aelisão tributária, por seu turno, é geralmente caracterizada também
como violação de lei, mas de forma indireta, por meio de práticas que apenas na
aparência são genuínas e legais, destinadas a evitar a instituição, reduzir o valor ou
retardar o surgimento de obrigação tributária. A economia de tributo, por último,
consiste em evitar o encargo tributário ou em reduzir o valor de tributo a ser pago,
com o uso de práticas perfeitamente legais.

Considerando, entre outros fatores, a forte pressão fiscal exercida pelos
Estados contemporâneos, mormente os mais desenvolvidos, os contribuintes devem
organizar as suas atividades empresariais e pessoais de modo a, sem violar direta ou
indiretamente determinações legais, atraírem a menor incidência de tributos possível.

No âmbito das relações transfronteiras, o planejamento tributário é mais
complexo, por demandar O exame meticuloso dos sistemas tributários de dois ou
mais Estados, mas ao mesmo tempo dotado de maior flexibilidade e riqueza de
oportunidades.

Nas transações internacionais, inúmeras oportunidades de eficiente
planejamento tributário normalmente existem nos três níveis de impacto tributário:
no Estado da fonte; no Estado intermediário, se usado; e no Estado da residência.

Mais recentemente, alguns Estados passam a se ocupar com medidas tendentes
a evitar a exploração de diferenças ou inconsistências nas legislações de dois ou mais
Estados com o objetivo de eliminar ou reduzir a tributação global. Trata-se de forma
de planejamento tributário internacional conhecida pela designação de "arbitragem
tributária internacional" (cross-border ou international tax arbitrage), cujo efeito é a
antítese da dupla tributação internacional, ou seja, dupla não-tributação internacional.
Ambos os fenômenos são nocivos, por violarem, entre outros, os princípios da
eficiência global e da eqüidade, sendo que o último contribui para a redução das
receitas tributárias dos Estados envolvidos.

Ao lado do necessário e corriqueiro "planejamento tributário defensivo" -
destinado a evitar que o contribuinte pague quantias superiores às efetivamente
devidas a título de tributos -, não são poucos os casos de concretização de práticas
constantes de "planejamento tributário ofensivo", ou mesmo "agressivo" ~em que
as considerações de ordem tributária constituem a principal motivação para a
realização de determinadas transações, em detrimento dos aspectos diretos dos
negócios _,a 'q~e os governos de vários Estados têm reagido com a implementação
de cada vez mais complexa legislação antielisiva e com o aperfeiçoamento da
administração tributária.
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o I - Deseja-se, no presente estudo, dissecar a natureza jurídico-constitucional
da Advocacia-Geral da União - AGU e, c.onseqüentemente, da Procuradoria-Geral
d~ Fazenda Nacional- PGFN (estudo que aplica-se "in totum" aos Procuradores
dos Estados e do Distrito Federal).

02 - Faz-se necessário saber se a AGU "lato sensu", dentro da qual está
colocada a PGFN, possui a natureza de mero órgão de execução do Poder Executivo,
de Ministério deste ou de Instituição constitucional supra poderes equiparada com o
Ministério Público em alguns aspectos ou em todos.

03 - ~~ra melhor análise da questão, impende focalizar as normas
constitucionais pertinentes, "in verbis";

"Capítulo IV

DAS FUNÇÕES ESSENCIAISÀJUSTIÇA

Seção I

Do Ministério Público

A,-t. 127. O Ministério Público é instituição permanente, essencial à
fun~ão jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa díl ordem
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I Int~odução

. Advocacia-geral da união e procuradoria-geral da fazenda
nacional. Ministério do poder executivo, órgão ou instituição.
Instituição pari passu com o ministério público da união.
Advogados da união e proc,:,radores da fazenda nacional.
Membros de instituição constitucional distintos dos servidores
públicos em geral.
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jurídica, do regime democrático e dos Interesses sociais e individuais
indisponfvels,

Art. 128. O Ministério Público abrange:

I ~oMinistério Público da União. que compreende:

a) o MiniStério Público Federal;

b) o Ministério Público do Tr<tbalho:

c) o Ministério Público Militar:

d) o Ministério Público do Distrito Federal e Territórios;

II ~os Ministérios Públicos dos Estados.

Seção 1I

Da Advocacia Pública

Alt. 131. AAdvocacia~Geral da União é a instituição que, diretamente
ou através de órgão vinculado. representa a União. judicial e
extrajudicialmente, cabendo~lhe. nos termos dt1lei complementar que
dispuser sobre sua organizaçfio e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento jurídico do Poder Executivo.

9 I f) ~A Advocacia~Geral da União tem [}or chefe o Advogodo~Geral do
União, de livre nomeação pelo Presidente da República dentre cidadãos
maiores de trinta e cinco anos, de not.ável saber juridico e reputação
ilibada.

9 2° ~O ingresso nas classes iniciais das carreiras da jnstituição de que
tr:lta este artigo far~se-á mediante concurso p,iblico de /)II)V05 c (ítulos.

9 r ~Na execução da dívida ativa de natureza tributária. o
representação d(J União cabe à Procut'"doria-Gel"al da Fa7.enda
f\.lacional, observado o disposto em lei."

04 - Dos dispositivos retro transcritos, vê-se que i'l Lei Maior define a
Advocacia-Geral da União - AGU corno instituição e que a mesma possui duas funções
distintas: I<l representar a União judicial e extrajudicialmente; 2<1 prestar consultoria
e assessorarnento jurídico ao Poder Executivo.

OS - Antes de analisarmos as funções atribuídas à AGU vale r-=ssaltar que a
Carta Magna, no seu título Iv' trata da organização dos poderes. Os capítulos L IIe 111
disciplinam os poderes legislativo, executivo e judiciário, respectivamente. No
capitulo IV deste mesmo título são trat2das as funções essenciais à Justiça,
disciplill<llldo a seção I o t1inistério Público c a seção II a Advocacia Pública que
compreende:- a Advocacia~Geral da União (inclusive a PGFN) c ;15 Procuradorias dos
r ,>l.ldn<; I.' du Distrito F(~der;ll.

Cktr Vml)lei l.ifll<lSoar!') de Oliveira

06 -Isso posto. observa~se, primeiramente, que tanto o Ministério Público
cemo a AGU foram colocados fora da estrutura intrínseca dos demais poderes.
i;:;ualmente, vê-se que tanto um como outro são denominados pelo constituinte de
:nstituição.

2 Representação da União Federal
07 - Primeira atrib'.Iição da AGU: Representar a União Federtll iudici31 e

extrajudicialmente.

08 ~A União Federal, diga~sc, não é o Poder Executivo, mas sim a pessoa
jurídica de Direito Público interno, cornpost~ pelos três poderes da república:
legislativo, executivo e judiciário (art. 2° da CF).

09 ~-Nas palavras do ilustre José Alollso da Silva(vide referência bibiliogr'áfica),
a União é "a entidade federal forrnt1da pela reulli~o das P<lrlCS componentes,
constituindo pessoa jurídica de Direito Público intenlo, autônoma em relação às
unidades federadas (ela é unidade feder<ltiva, mas não é unid<lde feder<lda) é a que
cabe exercer as prerrogativas da soberania do Estado brasileiro". Já o Estado Federal,
denominado República Federativa do Brasil, é ror1ll<ldopela Uni;io, Estados, Distrito
Federal e Municípios.

10 -- Deste modo, como entidade constitucional de Direito Público interno a
União possui seus órgãos e Poderes Públicos, independentes c harmônicos entre si,
face o principio da separação dos poderes. No cntai.lto, os poderes constitucionais
(legislativo. executivo e judiciário) aos quais foram atribuídas funções específicas do
poder político~estatal (legislar, administrar e dirimir cOllf1itosde interesses) não têm
personJlidade jurídica de "per si", mas apen<ls o seu conjunto, o qual ferina a União
Federfll.

I I -- Diante disto, exsurge claro que se a AGLl representa a Uni;io, ela n;1o
representa apenas o poder Executivo, mas este c, t;nnbém, o Legisbtivo e Judiciário.
E, representando, em juízo e fora dele, os poderes políticos constitucionais do País,
se afigura c1aró que a AGU é realmente urna institulçao supra poderes, merecendo,
como mereceu, tratamento peculiar do constituinte, bem C0l110 os seus membros
distingtJern~se dos servidores públicos em geral, posto que são membros de Instituição
constitucional a qual cabe representar o ente constitucional denominado União
Federal.

12 - Se havia alguma dúvida em relação ao acima exposto, a mesma foi
af<btaoa com o advento da Emenda Constitucional nO 19/98 que, alterando o art.
135 da Lex Mo(cr, determinou que os membros da <tdvocacia pública sejam
remune:ados na forma do art. 39, ~ 4°, do mesmo diploma, isto é, recebam subsídio,
o qual é previsto. apenas. para os agentes políticos e Il<io para os agentes públicos
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em geral, corroborando a Inovação (Onstituclonal com a opinião de abalizados
âUtores que já entêndlam serem os membros da advocacia pública agentes políticos.

13 - De Igual forma, a Lei nO 9,028/95, em seu art, 22, atribui à AGU a
répresentaçâo juditlal dos titulares do! Poderes da Republica, COncernentes i'lOsatOs
pt."tic~dos 1'10Gxerdclo de suas (unç6ês InstitlJclon::lIs, c:01'l1pettl'idoà AGU, Inelusive,
a Impetração de mandado de segurança em nome desses titulares para defeso de suas
atribuições institucionais. Veja o dispositivo citado, "in litteris":

':A.r1.22. Cabe à Advocacia-Geral da União. por- seus órgãos, inclusive
os a ela vinculados, nas suas respectivas áreas de atuação. a
representação judicial dos titulares dos Poderes da República, de órgãos
da Administração Pública Federal direta e de ocupantes de cargos e
funções de direção em autarquias e fundações pl,'Jblicas federais.
concernentes a atos praticados no exercício de SU<l.Sat.ribuições
institucionais ou legais, competindo-lhe. inclusive, <l.impetração de
mandado de segurança em nome desses titulares ou o::up;mtes par<l
defesa de suas atribuiç6es." (grifo nosso)

14 - Sendo assim, tem-se como perfeitamente esclarecida a função de
representação atl'ibuida àAGU (e também à PGFN). Representam estas Instituições
a própria União Federal, cabendo ..lhes, ainda. a defesa das prerrogativas dos titulares
dos poderes da República, pois exerce a verdadeira advocacia de Estado, entendido
este na sua acepção de pessoa jurídica composta de poderes constitucionais
independentes e harmônicos.

2.1 Consultoria e assessoramento jurídico do Pode,' Executivo

15 - A função de consultoria e assessoramento jurícllCOdo Poder Executivo
atribuíd;'1s à AGU(e PGFN) demanda uma cxplicitil<;5.o J11.,iol

16 - Para entender porquê as funções ue consultoria e ;~')sessoratllp.nt.ojurídico
são prestadas exclusivamente ao Poder Executivo, diferentenlente da representação
que, como dito linhas atrás, abrange a União corno um todo, faz.se necessário definir
o que seja Poder Executivo, bem como as atr-ibuições do seu dirigente rnáximo.

17 - O Poder Executivo abrange faculdades, prerrogativas e poderes da
mais larga natur'eza. Isto porque compreende não apenas os atos da administração
pública federal, função típica do Poder em comento, mas tarnbérn atos de governo e
de chefia de Estado, entendido este no sentido de Repúblk<l Feder<1.tivado BrasiL

18 _. Preleciona José Afonso da Sil.•..<l(obra já cit(lda, pág. 465), acerca do
Poder Executivo. "in v€r'bi~":

(ti" Vtrrul~i lima ~oaresd~Oliveira

"Pode dizer-se, de modo geral, que se trata de órgão constitucional
(supremo) que tem por função a prática de atos de chefia de estado, de
governo e de administraçõo," (grifo nosso)

19 - Estabeleêe a Constituição que o Poder Executivo é exercido pelo
Presidente da República (art. 76),

20 - O Presidente da República. em nosso sistema de governo presidencialista,
além de chefe do Poder Executivo enfeixa, ainda, as funções de chefe de Estado (a
República Federativa do Brasil) e a de chefe de Governo (a União Federal). Tem,
portanto, o encargo de representar a República Federativa do Brasil perante os
demais países do Globo.

21 - Portanto, a AGU ao prestar consultoria e assessoramento jurídico ao
Poder Executivo o faz tendo em vista as funções de chefe de Governo e de Estado
que cabem ao Presidente da República, e não apenas a de chefe do Poder Executivo
(administrador). Representando a União, a AGU deve também prestar-lhe a necessária
consultoria e assessoramento jurídico e tal mister Só pode ser realizado no âmbito
do Poder Executivo. dada a função de chefia de governo e de estado (o qual inclui os
três poderes da República).

22 - Se o pais tivesse adotado o sistema parlamentarista onde as funções de
chefe de Estado cabem a uma pessoa, que pode ser o Presidente ou o Monarca, e as
funcões de chefe de governo são atribuídas a um órgão coletivo, o Gabinete de Ministros,
rep~esentado pelo primeiro-ministro. que atua com o voto de confiança do Parlamento
(legislativo). não haveria a necessidade de o órgão de representação judicial do Estado
prestar consultoria e assessoramento jurídico exclusivo ao Poder Executivo, pois este
teria estatura menor. Contudo, em nosso sistema presidencialista, dada a cumulatividade
de funções atribuídas ao titular do Executivo, faz-se necessário que a consultoria e
assessoramento jurídico prestados a este Poder sejam efetuados por Instituição de
envergadura constitucional e não apems por um mero órgão inserido na estrutura
administrativa deste mesmo Poder.

23 - A.;;sim,quando a República Federativa do Brasil assume obrigações no
exterior, contrai dívidas junto aos org<mislllos monetários internacionClis, firma
trattldos tributários. tratados de cooperação técnica e humanitária, dentre outros
atos administrativos, o faz sempre escorada nos valiosos pareceres emitidos pela
AGU e pela PGFN que elucidam as questões jurídicas subjacentes a estes atos.

24 - Quanto aos Poderes judiciário e Legislativo observa-se o oposto. Os
mesmo poden 1ter, apenas, um departamento interno de consultoria e assessoramento
jurídico para resolver dúvidas quanto à legalidade de atos e contratos administrativ~s
(o que é diferente de atos judiciais e atos legislativos). sem que isto tenha a repercussao
e a dimensão dos atos administrativos emanados do Poder Executivo e, inclusive,
senl consequências no plano internacional.
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2.2 Necessidade de prerrogativas funcionais
para oS membros da AGU (e PGFN)

25 - A Constituição Federal conferiu um papell de destaque ao advogado
Ólspõe o art. 133, "vérbls": '

"Art. 133. O advogltdo é IndlspOfltRvel à adnlinlstração dn justiça.
sendo Inviolável por seus atos e manifestações no exercício da
profissão."

26 ....A j~stlça.só age quando provocada, seja pelo Ministério Público, chClrnado
pelos constituCionalistas de advogado da sociedade. seja por qualquer interessado
~o;rnalmen~e r~~resentado _(excetuam-se algumas hipóteses, v.g.. a impetraç;ío d~
habe~s. COI pus , reclamaçoes trabalhistas, ações de competência dos juizados

especIaIs. entre outras) pelo profissional habilit'1do para tanto, o advogado
regul(lrrnente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil- OAB.

27 - Deste modo, O Estado na prestação da função jurisdicional, exercida
por .u~ dos seus poderes, o Poder Judiciário, necessita da intervenção deste
profiSSional o advogado sob d. .._ . .'.. ,pena e restar Inerte, sem oportunidade de exercer a
funçao JUrisdICional que lhe é própria.

28 - Por esta razão, a Lei Federal nO 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e
OA~) estabelece que o advogado, mesmo o particular. presto serviço público e exer'cc
(unçao social (art.2°. 9 1°). .-

29 "ro d d .. ~ en o o a vogado dIta envergadura. mesmo quando exerce ministério
prw(ldo, o que se dizer a respeito do advogado plíblico que representa o Estado

. 3.0- Segundo alguns, o advogado de Estado possui independência funcional
POIS,r~l~lsque obediê.ncia à~normas hierárquicas, deve conduzir-se pelos princípio~
da legalidade ~ moralidade Iflsculpidos no art. 37. "capuru, da Lei Milior, destinados
aos agentes publicos e políticos.

~, .'- O Supremo Tribunal Federal, em sede de decísões liminares e apena.s
po~ maIOria de votos. tem entendido que os advogados públicos Ilão possuem tal
atnbuto.

. 32~- ~o~tu~o, os advogados públicos possuem, como os particulares, a
IndependenCla tecnlca.

33 - Veja-se o que dispõe a Lei 8.906/94, "in Iitteris";

"Art. 7° São direitos do advogado:

1- exercer, com liberdade, a profissão ern todo o território nacional;

A~. 18. A relação d~ emprego, na qualidade de advogíldo. lJão re[irQ
a Isençdo técnica nem reduz a independência pro(ission()/ inerentes ;1
advoc;lcia.

(~m VHtulCIUma Sonru d~Oliveira

Art.31.
~ 10O advogado, no exercício da profissão, deve manter independência
em qualquer cin:unstdncia.
fi ló Nenhum fetelo de dCiãgradar a mngistrado ou a qualquer
autoridade, nem de Incorrer etT'l Impopularidade, deve deter o
advogado no exerdcio da profissão." (grifo nosso)

34 _ A independência técnica do advogado impõe-lhe agir dentro daquilo que
entenda ser juridicamente correto, se/n, contudo. renunôar à de(es(Jque lhe (o;outorgado.

35 _ O membro do Ministério Público é o advogado da sociedade. Tal
representação é fluida e, por isso, justifica a independência funcional, podendo o
mesmo manifestar-se favoravelmente a um acusado. réu em um processo criminal
(pois não interessa à sociedade a condenação de um inocente).

36 - Já o Procurador da Fazenda Nacional representa o Estado (União) que
é parte concreta em um conflito de interesses, por isso (e, principalmente, em face do
princípio da indisponibilidade dos bens públicos) não pode o mesmo renunciar à
defesa do ente público que lhe foi outorgada pela lei. Mas, no âmbito desta defesa, o
advogado pauta-se pelas razões jurídicas qu~ entender cabíveis. face sua

independência técnica.

37 _ Entretanto, quando no exercício de consultoria e assessoramento
jurídic.o, o advogado público tem toda a liberdade para opinar sobre a legalidade,
moralidade e justiça de determinada pretensão em face do Poder Público, ato ou
contrato administrativo. Assim, no exercício desta função, especificamente, obselv<l-
se a presença mais forte da independência técnica inerente à profissão.

38 _ Porém, quando diante de urna estrutura hierárquica super fortalecida e
desprovido de prerrogativas funcionais (corno inamovibilidade, irredutibilidade de
vencimentos, entre outras) o advogado público pode sofrer interferência em sua
análise técnica (consultoria) e mesmo na atividade de defesa, deixando de atender o
interesse público, objetivo maior de toda a atividade do Estado (realizada por seus três
poderes) para atender interesse particular, em detrimento dos princípios
constitucionais explícitos e implícitos.

39 _ Exemplo claro temos quando um parecer jurídico contraria uma
determinação hierarquicamente superior. Seria o caso de um advogado da União
(ou Procurador da Fazenda Nacional) encontrar ilegalidade em determinado ato
administrativo (v.g. licitação, concurSO público. pagamento de indenizações,
demissão, contratação de pessoal, concessão de benefícios fiscais e tributários, entre
outros) e determinar sua cassação.

40 _ Tal fato lhe traria conseqüências funestas se a autoridade de que emanou
o ato possuir tendências de revanchismo pessoal, pois poderia remover o advogado
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Revilta dos Procuradores dá fazenda Nacional

público para outro ponto do território nacional, cortar-lhe gratificações, dentre
oUtros,

41 - Pomnto, ansura-se que para quê o advogado público POssa exercer !lua
prOfissão com Independência profissional (o que ê um Imperativo da profissão e da
própria realização da justiça) deve o mesmo estar assegurado pela respectiva lei
complementar de regência (ou pela Constituição Federal), com um mínimo de
garantias e prerrogativas funcionaIs.

42 - ObserveMse que mesmo na atIvidade de defesa o advogado público deve
p0f:sulr garantIu. Pois, ao dcbater~se em Jui:to com grupos econômicos (v.g. causas
fiscais promovidas pelos Procuradores da Fazenda Nacional), multas vezes com
forte penetração poHtica, o advogado público contraria interesses particulares em
favor do interesse público (os Interesses do Estado) e pode, por isso, sofrer até
mesmo perseguição funcional.

43 - Outrossim, os cargos inerentes àAGU e PGFN. exceto o de Advogado-
Geral da União, dado o permissivo constitucional, devem ser ocupados
exclusivamente pelos membros efetivos da carreira, aprovados em concurso público
de provas e títulos. que detêm compromisso com os interesse públicos,
diferentemente de pessoas de fora da carreira que, demissíveis "ad nutum". mantêm
compromisso com quem lhes colocou no cargo, tão somente.

44 - O Supremo Tribunal Federal, na ADln 88/. proposta pela OAB contra
Lei Complementar do Espírito Santo que criou cargos comissionados de Assessor
Jurídico no Executivo estadual, decidiu que somente aos Procurêl.dores do Estado
aprovados em concurso público cabe o exercício imransferível e indisponível das fur.çães
de representação estatol e de consultorio jurídica do Poder Executivo.

45 - A decisão do Excelso Pretória fulcra-se na Carta MagnJ e aplic<l-se.
também, à Advocacia-Geral da União e à Procuradoria-Geral da F;)zenda Nacional
que, como dito linhas atrás, para o resguardo do interesse plJblico, não podem ter-
em seus cargos de direção pessoas que não sejam membros efetivos da Instituição,
salvo o cargo de AdvogadoMGeral da União, em face do permissivo constitucionaL

3. Conclusões

46 - A AGU não é representante do Poder Executivo. que não detém
personalidade jurídica própria. mas da União Federal, esta sim pessoa jurídica de
Direito Público interno. composta de três poderes independentes e harmônicos. o
Legislativo. o Executivo e o Judiciáriv. cabendo. ainda. ;1AGU a represl?rttaç;'1o judicial
dos titulares destes poderes. Por isso. a AGU não foi colocada c0llStitlJcionalmente
na estrutura intrínseca de nenhum poder. mas sim num capítulo à pilrte, como uma
lnstituisão essencial à Justiça, da mesma forma que o Ministério Público. Confundir a
r~ssoa jur-íclic:l. União Federal. com um dos poderes da r\.pL!lJlic~é subverte!'

Césa~ Verwlai lirnll ioares de OliVEira

princípios constitucionais explícitos, como, v. g., o princípio da separação de poderes,

47 - Tendo o Brasil adotado o sistema presidencialiSta, no qual existe
cumulatividade de funções atribuídas ao titular do Executivo (chefiar a administração,
função t1pica, o govemo e o Estado. exercendo, inclusive. a soberania nacionallntema
e externamente). faz-se necessário que a consultoda e assessorament~ J~rldlco
prestado a este Poder seja efetuado por Instituição de envergadura const,~u.C/on~1a
AGU (e PGFN) e não apenas por um mero órgão inserido na estrutura admInistratIVa
deste mesmo Poder. como ocorre no Legislativo e Judiciário, cujos atos
administrativos (atos adpkos destes poderes) repercutem. apenas. internamente.

48 - Os membros daAGU e PGFN são membros de Instituição constitucional
posta lado a lado com o Ministério Público e essencial à fun~ão jurisdicio~a.l do
Estado, face à inércia própria desta função estatal. Portanto. sao agentes pof,ucos,
distintos dos servidores em geral, cabendo-lhes ainda, por oficio próprio, o controle
da legalidade e moralidade públicas iudicial e extrajudicialmente (art. 37, "caput",
da CF).

49 - Outrossim, vale ressaltar que o conceito clássico de Justiça. dar a cada
um o que é seu, não se realiza apenas no âmbito de um conflito de interesses posto
em Juízo. O Poder Público em toda a sua atividade (saúde. justiça, edu~açã:"
previdência, segurança, tributação, legislação, dentre outras) deve buscar a reallzaçao
da Justiça e a correta aplicação do direito. Assim. a efetivação dos direit.o~ dos
cidadãos não se concretiza somente na seara do Judiciário, mas em toda a atIVidade
pública do Estado dirigida aos mesmos, devendo; para tal desiderato. ser o Estado
assistido pelo agente político. advogado público. em todos os seu atos e
manifestacões...

50 ..,Para o exercício de seu mister, os advogados públicos necessitam de um
mínimo d~' prerrogativas que o constituinte deixou a cargo do legislador
complementar.

51 - Não há diferença, em essência, entre a atividade do membro do
Ministério Público, que é o advogado da sociedade, e a atividade do membro da
AGU, que é o advogado do Estado (e o Estado promove o bem-estar social). devendo
este ser contemplado com prerrogativas funcionais. a exemplo daquele, devendo,
ainda, a legislação de regêl1cia destas carreiras esta~elecer, esmiuçadamente, todos
os direitos e deveres dos agentes políticos em comento (contornos e limites da
independência técnica na atividade de defesa judicial, aposentadoria. licenças, férias,
entre outros), da mesma forma que a lei orgânica do Ministério Público e a da
Defensoria Pública da União o faz (a qual deve servir de modelo), adotando-se as
diferenças pertinentes (independência técnica ao invés de funcional). de forma que
não per:dure mais o atual estado de inferioridade juríd~c~. ~i~rár,qu.ica, func~o.~a!e
econômica atualmente existente entre os membros do Mlnlsteno Publico (e Judlclano)
e os membros da AGU - representantes do Estado brasileiro e defensores até mesmo
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d•• prerrogatl'liS dos tltul••.•• dos trai podere. d3 República. em afronta ao,
principio, basilares do direito constitucional, à dignidade do cargo de titular do
Poder Executivo (dirigente supremo da nação), bem como de seus auxiliares, os
MInistros de Estado, 0$ quais se apequenam quando o advogado público que lhes
assessoram é d.pfeéiado no exerdcio de suas funçõe!li e à classe dos advogados em
geral (Lei 8.906/94, art. 6°, "lItteris": Ndo há hierarquia nem subordinação entre
advogados. magistrados e membros do Ministério Público, devendo todos tratar-se com
consideração e respeito reciprocas).
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I. Considerações iniciais
o objetivo desse trabalho não é repisar o critério de validação finalística das

contribuições especiais (sociais, interventivas e corporativas) previstas no art. 149
da Constituição da Republica de 1988, bem delineado no cenário jurídico nacional I

e, aceito em face do perfil programático da Carta Magna.

Almeja-se aqui, diferentemente, trazer à baila as chamadas contribuições de
intervenção no domínio econômico e propor uma definição quanto à sua hipótese de
incidência e sua finalidade, o conceito aberto de intervenção no domínio econômico,
através de uma interpretação sistemática do texto constitucional, embrenhando-nos
na seara do Direito Econômico e frisando-se alguns aspectos peculiares dessas
espécies tributarias que, inclusive, afastam-nas em certo grau das demais contribuições
especiais.

Como resta claro. o estudo da intervenção no domínio econômico mediante
contribuições interventivas conduz. indesviavelmente. a uma análise da relação entre
--_._----------.-
, SPAGNOL, Werther Botelho. As contribuições sociais no Direito Brasileiro. Forense: Rio de Janeiro,
2002: GR!:,,"CO, Marco Aurélio. COfll,il1lJiçõ9s (unja espécio sul gene,is) São I'~ulo: Oinlélica. 2000,

J!

Ano 617 . N"617 ~l004f)OO\ 47



as nnalldades eonstliuclonalmente a1bérgadas e os m.los de que dispõe o Estado para
sua consecu<;ão. Tal processo não deve prescindir do devido exame dos princípios
con$agrados lia. COl1$1:itulçãote, no contexto atual do Estado Democrático de Direito,
deve ser tempérado com (> princípio da proporcionalidade. A aplicação desse prlncfpio
busca a ore~ dos jlI1ntlplos constJNCIonaJse dos dl,,,kos fundamê.ntais (concol'dântla
pnltléll) e a vedlçAo ao arbltrlo das medidas .s •• tai•.

As premissas de um regfme constfbJcional e Jurídico das contribuições interventivas
alcançadas com esse estudo serão, assim, projetadas para o exame da constitucionalidade
da contribuição criada pela lei nO 10.168/2000. de 29 de dezembro de 2000 - com as
alterações da Lei nO 10.336. de 15 de dezembro de 200 I.

2 O princípio da proporcionalidade
e a efetivação do sistema constitucional

O termo proporcionalidade normalmente está associado à noção de justa medida,
razoabilidade, prudência, adequação e reflete, essencialmente, um conceito relaciona!,
acerca de meios e fins. O juízo de proporcionalidade se manifesta. portanto, na eleição
de um meio, dentre vários, para a consecução de uma determinada finalidade, e ainda, na
análise de qual finalidade, em contraposição às demais, deverá prevalecer em uma
situação concreta.

A primeira manifestação mais contundente dessa idéia, com traços principioló-
gicos e força cagente, deu-se na seara do DireitoAdministrativo, como princípio jurídico
limitador de medidas estatais sancionatórias à liberdade, à propriedade e a outros bens
jurídicos constitucionalmente protegidos dos particulares. Dentro do constitucio-naJismo
modemo, a atuação estatal não mais era limitada somente pelo parâmetro da legalidade
fonl1al, mas também devia obediência a limites substanciais. de índole constitucional,
como o princípio da proporcionalidade. Logo. tal príncípio assume importância
inestimável na lapidação da relação jurídica entre o Estado e os particulares.

A doutrina e, principalmente, a jurisprudência alemã contribuíram para a
transposição de tal principio para o Direito Constitucional, e o definiram como instrumento
de controle da atividade estatal. através dos comandos de preservação do núcleo essencial
das posições subjetivas individuais constitucionalmente protegidas e de concretização
dos direitos fundamentais, que deveriam passar da declaração constitucional formal à
sua efetivação prática.

Nesse sentido, Helenilson Cunha Pontes vislurnbra-o em duas dimensões,
complementares entre si; uma de prindpio geral de vedação do arbítrio estat.al e outra,
de concretização prática dos diferentes direitos, interesses e garantias constitucionais
presentes no ordenamento jurídico.2

,"O rmncipin rir] lIIoporclonaJidade e o direito Iriblltári':) Di"lélicéI: S;"io P,lIri(). 200D. p 57

Oj\ni~ldt (al','<llhoGuimílrãe\

o caréter de vedaçlo ao arbftrlo colaciona a esse prlndplo uma função
negativa ou de proteção, caracterizando-o como verdadeira norm~ d~ ~Ioqueio, na
doutrina de Tércio Sampaio FerrazJunior3, que visa ~ proteção do IndiViduo contra
medidas estatais arbitrárias.

A noção de prolbl~ã()do éxce$lió (Übermassvêrbot) deve ler entendida como
parAmetro geral de aferl~o da Justa medida da atuação estatal, atra:-és da exlg~nC:la
de uma relação racional de meio~fim entre a medida estatal e a finalidade almejada.
Nesses termos, o princípio da proporcionalidade comprovará se houve adequação,
necessidade e conformidade da medida estatal com a finalidade por ela perseguida.

Já na segunda dimensão, a proporcionalidade consubstancia um instrumento
de concretização ótima das pretensões constitucionais que aparentemente possam
apresentar-se contraditórias, em situações concretas de colisão de princípios
jurídicos, Concebido dessa forma, o princípio da proporcionalidade assume
indesviável função positiva de afirmação da normatividade dos comandos
constitucionais, ou seja, de resguardo, nJ classificação de Ferraz Junior.

AConstituição, como um sistema aberto de regras e princípios, deve ser efetivada
através da otimização dos comandos nela incrustados. A proporcionalidade, aqui. permite
a harmonização dos bens jurídicos constitucionalmente tutelados mediante a análise das
circunstâncias fáticas e jurídicas de cada problema prático que se apresente ao intérprete-
aplicador. Ela construirá uma solução para o caso concreto, marcado por um confronto
de princípios, no sentido de se preservar o núcleo essencial dos bens jurídicos envolvidos.

Assim, o processo de resolução de uma,~olisão de princípios deverá,
necessariamente, alicerçar-se no princípio da proporcionalidade, vez que um
princípio que tiver sua carga normativa restringida em face da superioridade de
outro diante do caso concreto não pode ser aniquilado pela solução .jurídica final,
sob pena de desintegração do sistema constitucional.

3. Finalidade e intervenção no domínio econômico

3.1. Intervenção no domínio econômico e contribuição

Nos exatos termos da CRlS8, a Uniâo poderá utilizar-se de contribuições
interventivas como instrumento de sua atuação no domínio econômico. Tal exação,
assim, servirá como instrumento para a União intervir no domínio econômico. Nesse

;ci:.;~~~dUÇãOao esludo do Dire~-; 2" od. AlIas: Sl;io Pnlll0, 1994: p'. 2.00 O <lulO! constrói um~
classificação das normas Jurldicas de acoreio com SU8Sfunçõe: ef~caclals, no seguinte modelo: I)
norm<Js com função de bloqueio ViS<II11(l impedir ou cercear ~ o,correncI8 de comportamentos conlrárlOS
ao sou preceilo; ii) já aquelas com função de resguardo objetivam assegurar" concretização de u~na
condula desejada: iH) e, finalmenle, há 85 normé1S com função de. prO(JI8I1\n, cUJo conleudo normatIVo
con~;ubstilncíll um programa, um objetivo. Uni fim 3 ser concre!ili1do
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ponto, é necbwrlo definir em que (on!llstlrla essa Intervençâo, no sentido de delinear
os contornos exatos da competêncla definida no art. 149 que devem ser obedecidos
quando do Seu exercfclo pelo legislador lnfraconstltudonal.

A primeira Idéia é de que se tmta de uma atuação em campo orlglnarlamente
não doscinaelo ao Eitado, vez que se cOntrario fosoe, não poderia essa atuação levar
a alcunha "intervenção". a qual exprime indesviável caráter de exceção.

A Carta, em seu art. 173, eaput, permite ao Estado a exploração direta da
economia. ressalvados os casos nela previstos, somente quando necessária aos
imperativos de segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, nos termos da
lei. Aliado a esse dispositivo, o art. 174 disciplina a atuação do Estado como agente
normativo. regulador da atividade econômica, no exercício das funções de
fiscalização, Incentivo e planejamento, sendo esse determinante para o setor público
e indicativo para o setor privado. Tais artigos revelam o conteúdo de exceção que
permeia a atuação do Estado no domínio econômico, sendo possível denominar
essa atuação como uma intervenção.

Nesse ponto, o esforço para se definir a expressão "domínio econômico"
resta atenuado, vez que, a idéia central reOetida pela Constituição é a de que se
trataria do loco reservado à atll:J.ção dos agentes econômicos privados, no exercício
da atividade econômica em sentido estrito'\ não estando, pois. inserido nesse conceito
os serviços públicos, área tipicamente de atuação estatal.

Com esse substrato constitucional, a doutrinaS discriminou essa intervenção
do EstJdo em duas formas, a saber, direta e indireta.

Pela primeira, o Estado intervém no domínio econômico, como verd<ideiro
aeente, assumindo integralmente (por absorç;io) ou parci<l!mCJlte (por particip;,ç;io)
o controle dos meios de produção e/ou troca de determinado setor" da atividade
econômica em sentido estrito. Ou seja, o Estado, através de um ente com
personalidade jurídica própria (empresa pública, sociedflde de economia mista ou
subsidi/lria), atua no domínio econômico, sej<lsob o regirnc de monopólio, seja em
concorrência com os demais agentes econômicos da iniciativa privada.

De outra mão, ao intervir de forma indireta, o Estado se limita a condicionar.
a partir de fora, a atividade econômica privada, exercendo sua função normativa e
regulatória, Tal postura pode se dar por meio de duas modalidades (ou técnicas).

Por direção, o Estado exerce pressão sobre a economia, estabelecendo
mecanismos e normas de comportamento compulsório para os agentes particulares.
de caráter eminentemente cogente, inclusive para as empresas estatais que
desempenhem atividade econômica em sentido estrito.

'GJ~J\U. E:ms Robt~rto A ordf'lm ecoll61wca n8 COII.';/lliliçiirJ (lo 1988 IJ" ,_,tI r'J1:lllleilos' SilO Paulo, ;~U03.
p.126

PIM[NTA, P,lulo Roherto Lyrio, Con/l'i/)(Iiç,ip.s dp. InICIV8I1Çf!Q 110 (/rJ'illfllrJ ('C()()01/)IGO [)i81(~lir;iI Sao
P,lIllo ?O(l2, pp. 3H 4(J, l:rll senjido diverso. Eros HoI.l8rlo Gml] (oi' (:il i' J27) éJflmlR qllt'; ~;n()IIÚS
,15 fOllThl~; do inter'Jellç~o: por absorçflo ou PélflidpólÇ50. POI' dlr\~ç;J'J (l lJor illdl.lç,'io Par,l P;Julo
Roberlr) I '/Ii" Pil11l,:nl.11-,S5,,15seriam;:JS chamada!': lr>r;niccls JJp-los(]LI II~'I; f,lI']l;IS riu inlerllf.)llçfio sr;
111IIllff,'~' \'11
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Já na modalidade de intervenção por indução, a atuação estatal se concretiza
mediante a adoção de técnicas regulatórias de estímulo e desestfmulo de determinadas
condutas, em consonância com as leisdo mercado. Aqui, os preceitos, embora dGÔntícos,
não são dotados da mesma carga de cogência que afeta as normas de intervenção por
direção. Na lição de Eros Grau, trata~se de normas dispositivas6, com a função de induzir
os agentes econÔmicos a uma opção de comportamento que transcenda os limites do
querer individuai, em consonância com o interesse econômico e social cuja consecução
é o objetivo almejado por elas. Portanto, diante desse "convite" ofertado pelo Estado,
ao agente econômico cumpre escolher qual o Glminho a ser tomado, se em direção à
finalidade da norma- gozando, assim, de condiçÕes mais favoráveis para o exercicio de
sua atividade - ou no sentido oposto, havendo que se submeter a um tratamento mais
restritivo.

Em relação a essas duas últimas formas de intervenção, entende Eros Grau
que o Estado intervém não mais no domínio econômico. porém sobre ele.

Respaldando-se na distinção feita pelo emérito Professor e na lição de
Helenilson Cunha Pontes7, é possível concluir que a intervenção indireta seria a única
autorizada' constitucionalmente a balizar a instituição de corltribuições de intervenção
no domínio econômico, malgrado a literalidade do art. 149 da Carta. O exame,
porém. não está completo. Entre as duas modalidades de intervenção, por direção
e por indução, fixamos o entendimento de que somente a intervenção indireta por
indução poderia servir como finalidade suficiente a legitimar a exação tributária
em tela.

A idéia de indução está geralmente associada a estímulos, benefícios de
natureza positiva por meio dos quais o Estado intenta persuadir os agentes
econômicos a assumir comportamentos que, eventualmente, na falta de tais. não
seriam adotados. Nesse sentido, a isenção, a redução de tributos, 'o financiamento
público e os incentivos a atividades econômicas configuram formas bastante comuns
e eficaz.es de intervenção do Estado sobre o domínio econômico por indução.

A repercussão de um ônus ou um bônus tributário no domínio econômico é
visíveL No entanto, não se deve pensar a atuação interventiva.regulatória do Estado
apenas como a concessão de vantagens aos agentes econômicos para que se alcance
determinadas finalidades. A intervenção, nos termos do art. 174 da CRl88, pode
assumir um viés negativo, impondo um ônus (~ributário, por exemplo) àqueles que
não se conduzirem no sentido de efetivação da finalidade almejada pela medida.

A Constituição não limita o exercício da função regulatória pelo Estado à
adoção de medidas de caráter positivo. Ao contrário, a Constituição se preocupou
em gizar que uma intervenção estatal deve apontar para a consecução dos objetivos

6 A ordem ,p. 128. "
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elegidos nela como finalidades que espelhem os princfplos da ordem econômica,
seja através de uma ação negativa, sela através de uma ação positiva.A adoção, pelo
E'tado, de polltlcas econ6mlcas e medidas adminl,trativas ou legislativas no âmbito
eéonamlco deverá, sIm, levar em conta os fundamentos e os princlpios norteadores
da ordem econômica explicitados no art. 170. O texto do texto:

'~rt. 170.A ordem econamica, fundada na valorização do trabalho
humano e na livre Iniciativa,tem por fimassegurar a todos existência
digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes
princípios:

1- soberania nacional;
II- propriedade privada;
111- função social da propriedade;
IV-livre concorrência;
V- defesa do consumidor;
VI- defesa do meio ambiente;

VII- redução das desigualdades regionais e sociais;
VIII- busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constitufdas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
adrninistração no País.

Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer
atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos
públicos, salvo nos casos previstos em lei."

A análise estatal acerca da consecução de alguns desses desideratos pode
conduzir à escolha de determinada medida que imponhaônus aos agentes econômicos
gue não redirecionem suas atividades, em perfeita consonância com a Constituição. B
Eclaro que, se uma intervenção no domínio ecorlômico assumir tal caráter restritivo,
a limitação imposta terá, necessariamente, que passar pelo crivo do princípio da
proporcionalidade, em seus três aspectos (adequação, necessidade e
proporcionalidade), instrumento essencial ao Estado Democrático de Direito e
garantidor da efetivação dos bens jurldicos constitucionalmente tutelados e da

~No mesmo sentido. BElLAN. Daniel Vitor. Contribuições de f'Jfcrven~o no dominio económico. In Revista
Dialética de Direito Tributário nO 78. Dialética: São Paulo, 2002. pp. 28-30, De acordo com o autor, "ora, ao
planejar a economia. os dirigentes estalais estarão ponderando à luz dos princípios constitucionais
norteador8S da atlvldado econômica quais os melhores a serem trilhndos pelo selar produtivo, As conclusões
desta análise. porém, ni'io aponta/ao nccessariamento f1(l sentido do incentivo ti .<ltividadeeconômica Em
<J1~lunscns()s, <l pondp.ração poderá c.oncluir quI'! valoms impor1,mtrJscorno fi prutr!';€io ao meiu amhiente
derll8ndelll. eventualmonte. medidas rp.strilivas à fIlividadG 8collômic,l N!1r) velllOS, portanto, a nd()I;ÜO
de um vetor unicamente positivo no artigo 174 dn Constituição Federal. ü 1:,;t;K!Opodo planejar suas
nções elegendo metas a sOtGm perseguidas, Estabelecidas estas metas, poder,:i (1 Estado intervir no
rJorninia eco~I~lT1icopor meio das lr&s formas deScritas pelo Professor Era::;Gr<l'1 (qb~orç:'ío ou fliHticipaç;jo
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proibIçãOdo b:C.sso das medIdas estatais. Mas'a esse tópico retornaremos mais
adiante.

3.2 Finalidade e destino do produto da arrecadação

As reflexões do item anterior servem como subsídios para tentarmos lançar
algumas luzes sobre um ponto crucial no estudo das contribuições interventivas e
acerca do qual a doutrina atual ainda vacila.Essassão as indagações que se colocam:
qual é o papel da contribuição interventiva dentro do contexto de uma intervenção
do Estado sobre o domínio econômico? Ela consiste em um instrumento para a
captação de recursos que financiarão a intervenção empreendida pela União ou a
própria incidência da contribuição, a sua imposição aos agentes econômicos,
caracterizaria a intervenção?

Até agora afirmamos que o exercício da competência impositivado art. 149
diferencia-se das demais presentes no subsistema constitucional tributário por se
submeter também a um critério de validação finalístico. A União instituirá
contribuições interventivas para que uma finalidade (intervenção no domínio
econômico) sejaatingida No entanto, é necessárioesclarecer qualé a relaçãoexistente
entre a contribuição (meio) e a intervenção (fim).

Observando-se o modelo adotado pelo constituinte para as contribuições
sociais destinadas à Seguridade Social,cujamatriz inicialse encontra no próprio art.
149. revelar-se-ia, em princípio, um critério para.a interpretação do mesmo. Tais
contribuições refletem o modelo de identificação da finalidade com o destino do
produto da arrecadação, já que o art. 195determina que a Seguridade Socialserá
financiadapor toda a sociedade por meio das contribuições que elenca em seus três
incisos..No entanto, a adoção desse modelo para tais contribuições foi explicitada
pelo contribuinte no art. 195e não deve ser considerada corno decorrência lógica
do "'to 149.

Nas exatas palavras do constituinte. a União poderá instituir contribuições
de intervençãono domínioeconômico como instrumento de suaatuação na respectiva
área. A Constituição, nesse ponto, não limitou a atuação do legislador
infraconstitudonal na escolha do mecanismo regente da relação contribuição/
intervenção, p<:!rmitindo-Ihe,segundo o juízo de conveniência legislativae a política
econômica adotada pelo Estado, a eleição do meio mais eficaz para o alcance das
finalidadesque impulsionama intervenção Estado.

A definiçãoadotada pela Constituição para a contribuição interventivaapenas
deixa claro que a exação deve servir de instrumento à intervenção pretendida. De
urna forma ou de outra. Dessa feita, entendemos que a Constituição, por seu art.
149,autoriza a União a instituir uma contribuição interventiva que exerça, por si só,
através da sua incidência,a intervenção sobre o domínio econômico. A finalidadeda
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Int••.•••enção. que devo ilstAr contida na hlpÓtes. de Incidência d."a contribuição,
nt'o é desprezada nesse modelo. mas rea.llzável segundo outros crltérios.9

A própria dinâmica das relações econômicas, em sua complexidade, acaba
por exigir quo 6léglsl.!idor infraconstituclonal, quando da Imposição de uma medida
est~talln.terventlva aos agentes econômicos, adote diferentes métodos. A feição,
aqui, maIs se assemelha a dos Impostos regubtórlos de competência da União
(<'ld~aneiros, produtos Industrializados e operações financeiras) regidos por aspectos
efnll1entemente extrafiséais. de controle de mercadorias, variações cambiais, estímulo
il p,'odução e ao consumo etc,

Ademais, como descrito no Item anterior, a intervenção indireta do Estado
por indução, mediante o desestímulo de certas condutas em prol de outras, consoantes
com o objetivo da intervenção, pode se expressar por um ônus tributário como fator
primordial para a concretização do efeito indutivo pretendido.

Entretanto. com esse raciocínio, não se intenta desprezar a possibilidade de
aplicação do modelo observado nas demais contribuições do alt. 149 (sociais e
co~pora:iv~) ~e destinação do produto arrecadado com a contribuição para financiar
açoes publicas Interventivas sobre r:lomínio econômico, como por exemplo, concessão
de financiamentos e incentivos, aprimoramento da infra-estlutulrt de detenninados setores
através de investimentos públicos, dentre outras formas.

Não é esse o nosso propósito. A demarcação, por vezes mais intensa nesse
~lls~i~, da intervenção por indução através de um ônus tributário (contribuição) se
JustifICa pela novidade que tal raciocínio traz para dentro da sistemática das
contribuições no Direito Brasileiro. Afinal, as peculiaridades da ordem econômica
(estrutura e funcionalidade). e das relações jurídicas que a cornpõem, devem servir
~omo su~strato pa~a o entendimento da norma tributária impositiva da contribuição
Interventlva, vez que a própria Constituição tratou de intercruz;,r os dois subsistemas
no art. 149.

4 A norma impositiva do art. 149e
o princípio da proporcionalidade como
critério de aferição de constitucionalidade

No mesmo rumo de vários outros comandos constitucionais, a estrutura do
art: .149 prescreve uma finalidade a ser alcançada e não desenvolve os traços
sufICIentes, de forma analítica, para a determinação dos meios a serem utilizados.
A~ra:és desses programas, a Constituição determina que o jntérprete~apl!cador do
DireIto concretize, por atos administrativos, legislativos ou judiciais, os princípios
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lurldlcos, garantias e direitos fundamentais, efetiv<tndo-se, assim, a gama de valores
protegidos detrás de tais normas.

Como exigência da órbita jurldica de um Estado Democrático de Direito.
como o que se estabelece no Brasil (art. 1°), a perseguição de tais fins, e a escolha
dos meios para tanto, devem ser temperados com o princípio da proporcionalidade.
através da obedi~ncia aos deveres de adequação, Ilecessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. para que a força normativa da Constituição seja preservada. Por
esse pressuposto. extrai-se da norma impositiva do art. 149 um limite implícito ao
exercício válido da competência, segundo o qual a'hipótese de incidência tributária
da contribuição interventiva. meio eleito pelo legislador infraconstitucional como
instrumento da intervenção estatal. deve ser adequada, necessária e proporcional à
consecução da finalidade a que se destina tal intervenção.

Com efeito. O controle de constitucionalidade na instituição de contribuições
interventivas, mediante a aplicação do principio da proporcionalidade, deve ser estudado
em duas dimensões.

Em pri'meiro lugar, é necess<Í.rio aferir se a intervenção realmente se destina
ao alcance de alguma finalidade albergada pela Constituição (mormente, na ordem
econômica) e se a eleição do meio interventlvo pela União respeitou os deveres
insitos ao princípio da proporcionalidade. Tal análise é efetuada, portanto, sob o
foco do Direito Econômico, pois. por ela, verifica-se <'l validade da intervenção per
se, dentro ~os limites impostos ao Estado na ordem econômica.

Em seguida, nosso olhar se voltará para o Direito Tributário e para a hipótese
de incidência tributária da contribuição interventiva. Aqui. o intérprete-aplicador
.verificará se a hipótese de incidência, por seus elementos material e pessoal, é
adequada, necessária e proporcional à finalidade perseguida pela intervenção sobre
o domínio econômico.

Pois bem. Sob a ótica do Direito Econômico, o Estado, para intervir no
domínio econômico, deve fazê~lo no sentido de concretiz<lr <llgumdos desideratos
constitucionais que regem a ordem econômica. A finalidade proposta por qualquer
medida estatal interventiva deve buscar a consecução de alguns dos princípios
jurídicos do art. 170. Tais princípios consubstanciam os instrumentos normativos
com que o Estado busca garantir a justiç<l social e a existência digna a todos.

No entanto, a fixação da finalidade não basta para validar determinada medida
estatal. Como sabido. os princípios jurídicos,. notadamente aqueles de matriz
constitucional, são. por natureza. comandos normativos abertos, que apontam em
diferentes direções. e cuja efetivação depende de um juízo de proporcionalidade
operado pelo intérprete~aplicador diante das circunstâncias ftiticas e jurídicas de um
caso concreto.

Diante de uma medida estatal interventiva, por exemplo, pode~se afirmar, pelo
menos em tese. que todos os princípios do orden<lmento conspiram em alguma direção.
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A oposição enll'8 alIU"' principio •• portMto, 6 Inevl\ii""I, o o .eu dó.llndo deve "Ir
ef.tuado mediante a elaboração de um lulzo de proporcionalidade. Essa operação visa
a identificar. nessa ordem: I) quais são os principias em choque; ii) como, diante das
circunstâncias fáticas e Jurídicas do caso concreto, cada princípio em Jogo será atingido
na hipótese de aplicaçãodo outro. Desse modo, busca.se afastar a solução que, ao
dlrigif'~seà consecução de determinado prlndpio. inviabllize a efetivação de algum outro
prlndpio Jurídico.

Nesse sentido. é que se entende o princípio da proporcionalidade como
instrumento jurldico mediador entre os principios jurídicos, de forma a permitir uma
concordância prática entre eles que otimize a sua efetivação no plano concreto. A medida
estatal, portanto, será declarada válida constitucionalmente se o atendimento a
determinado princípio preserve o núcleo essencial dos demais princípios do ordenamento,
impondo-lhes limitação desproporcional.

Dentro da ordem econômica, determinada medida estatal interventiva haverá,
inelutavelmente, que se respaldarem um motivo constitucional, na concretização de um
determinado princípio elencado no art. 170.Ademais, em virtude do leque de interesses
protegidos pela Constituição. muitas vezes opostos, essa intervenção, por se balizar em
um deles (por exemplo, a defesa do meio ambiente), não raro, restringirá o âmbito de
eficácia de outro (digamos. a propriedade particular). Esse contraste é absolutamente
normal dentro de uma ordem jurídica conformada por princípios como é a Constituição
da República de 1988. No entanto, como decorrência inegável do Estado Democrático
de Direito, o princípio da proporcionalidade deve ser observado quando da adoção de
medidas que promovam o embate entre os demais princípios, no sentido de possibilitar
a efetivação máxima de cada um.

A limitação de algum dos princípios do a11. 170 da CRlSS deve ser, portanto,
adequada, necessária e proporcional (em sentido estrito) em relação ~ consecução do
princípio prestigiado pela medida estatal interventiva. Tomando¥se a idéia central da
proporcionalidade, as vantagens que derivem dessa intelvenção devem superar o prejuízo
acarretado pela restrição a algum outro princípio, juízo esse que estará a cargo tanto do
legislador, quando da imposição de uma norma intervcntiV3, quanto do juiz. na análise de
um caso concreto e seus efeitos jurídicos e fáticos relacionados a essa norma.

Fixado esse primeiro nível de análise. o objeto de estudo passa a ser a hipótese
de incidência tributária da contribuição interventiva, Aqui a relação meio/fim se destaca.
pois o constituinte se incumbiu de expressa-Ia no modelo normativo do art. 149.

O exame da proporcionalidade em sentido amplo da hipótese de incidência da
contribuição interventiva deve seguir 0$ três deveres impostos por esse princípio.

4.1 Adequação

A adequação exige que o desenho da hipótese de incidência seja apropriado
.1 finalid"de da intervenção instrumentalizada pe!<l contribllic;ãQ. Assim. a relaç::i.o

. ,
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Clu•• I.nll'tj i conll'lbulçlo (",.10) e o fi", (princípio bali•• dor da Int.rvençlo) dove
ser examinada pelo Intérprete-aplicador,

A Intervenção visa a atingir determinado setor do domínio econômico e
provocar alterações na realidade de seus agentes econômicos que corrijam as falhas
existentes no mercado em prol de um desiderato constitucional. A instituição do
gravame tributário deve ser capaz de promover as alterações pretendidas de forma
adequada. Assim, a eleição do grupo de sujeitos passivos da contribuição (e das
materialidades a serem oneradas) deve guardar um liame lógico-material com a
finalidade buscada com a intervenção. ou seja. a escolha do grupo deve contribuir
para o alcance da finalidade e não obsta-lo ou dificulta-lo.

Logo. uma contribuição infringirá o dever de adequação se. a propósito de
intervir em determinado setor da economia, o Estado seleciona outro setor. sem
qualquer relação lógica com aquele a ser atingido pela intervenção. para arcar com
ônus tributário. No entanto. cabe. aqui. ressaltar que o dever de adequação não
exige uma referibilidade direta entre os sujeitos ~assivos e aqueles beneficiários da
intervenção sobre o domfnio econômico. Entender a adequação nesses moldes seria
desprezar as nuanças peculiares da atividade econômica e o caráter indutivo de que
pode se revestir a intervenção através de uma contribuição.

O que se exige é um liame lógico entre o grupo de sujeitos passivos e a
finalidade almejada, e não uma identidade obrigatóri.a entre o grupo e os beneficiários.
Se pensarmos. dentro da tipologia já exposta. na h.ipótese da intervenção indireta
por indução. enfrentaremos uma espécie tributária que não tem como fundamento o
princípio da contraprestação. como é o caso da taxa. e que. por isso. necessita de
um estudo mais complexo. Vejamos com mais vagar essa questão.

Benvenuto Griziotti. expoente da Escola Italiana de Pavia. elaborou instigante
estudo acerca do fundamento. da causa jurídica. da imposição tributária, firmando-
o na correspondência entre o interesse público à' tributação e o interesse privado
dos contribuintes. 10

Em breve síntese. as taxas seriam regidas pelo princípio da contraprestação.
isto é, o direito ao tributo repousa na prestação de um serviço ou concessão especial
do Poder Público em face do contribuinte obrigado. Já o princípio do benefício
aplicar~se-ia aos impostos especiais exigidos dos contribuintes que tenham obtido
uma vantagem gerada por uma obra pública (nossa contribuição de melhoria). O
princípio da ~ntecipação, por outro lado. se aplicaria aos empréstimos públicos,
onde haveria uma correspondência entre o interesse público e o interesse privado.
Por esses três princípios observa-se uma relação direta entre as receitas e despesas
públicas.

6 princípio da capacidade contributiva é aplicável aos impostos diretos e
indiretos e indica uma correspondência indireta entre interesse público e privado. já

10 Apuei PONTES, Helenilson Cunlla Pontp.s. Not8S pp 130'41
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que os sujeitos 510 chl!mados a contrIbuIr na medida da sua própria capacldt\de
contributiva. e não em decorrência das vantagens gerais ou particulares possivelmente
auferidas. A capacidade contributiva, segundo o autor italiano, é vista como indício
das vantagens que os contribuintes obtêm (das despesas públicas) no ato de produzir,
conservar e consumar a riqueza.

Por esse raciodnio, Griziotti estabelece os fundamentos da tributação e afasta
a idéia de que a lei seria um deles. A lei, para ele, seria apenas a fonte formal da
obrigação tributária, Daí, conclui que o Estado não é livre para escolher
aleatoriamente entre as diferentes espécies tributárias na busca da receita pública,
devendo, sim, eleger aquela que sob o aspecto político, econômico, jurídico e técnico
sirva para os fins almejados pela incidência pretendida, os quais constituiriam uma
espécie de limitação imanente à atividade impositiva do Estado.

Com base nesse sustentáculo teórico. Helenilson Cunha Pontes afirma que a
causa da contribuição interventiva repousa em um princípio distinto daqueles
elencados por Grizlotti, o princípio da necessidade do mercado". Segundo esse
raciocínio, o Estado deve utilizar-se das contribuições interventivas para regular
distorções existentes no mercado, que vulnerem determinado princípio da ordem
econômica, e que necessitem ser eliminadas ou, pelo menos, atenuadas.

É dentro dessa idéia que afirmamos supra que o dever de adequação, ínsito
ao princípio da proporcionalidade, não exige, necessariamente, uma referibilidade
direta na delimitação do pólo passivo da contribuição interventiva. O juízo acerca
da relação entre contribuintes e beneficiários dependerá d<Jdistorção que se quer
intenta corrigir com a intervenção.

Em outras palavras. é a necessidade do mercado, fundamento da tributação
por essa via, que determinará os níveis de identidade nessa relação, levando-se em
conta as circunstâncias jurídicas e fáticas do caso concreto. O aspecto da adequação
exige que haja um liame lógico-material entre a eleição dos sujeitos passivos e a
finalidade (correção das distorções), ou de forma mais simples, que o alcance da
última seja facilitada pela primeira. Se a necessidade do mercado, a distorção existente
exigir que haja essa identidade, então ela se mostrará imprescindível. Não se deve,
contudo, adotar essa idéia, de forma apriorística, como requisito ao cumprimento
do aspecto da adequação.

4.2 Necessidade

Para que uma medida estatal interventiva cumpra o dever de necessidade
estampado no princípio da proporcionalidade, deve estabelecer o menor gravame
à esfera juridicamente protegida dos indivíduos, a menor restrição possível aos
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direitos e garantias fundamentais. Nesse ~entldo, a efetlvaçâo do prlnclpio
constitucional que fundamente a instituição ela contribuição interventiva não se
legitima se, para tanto, outro principio constitucional seja limitado, a ponto de ter
seu núcleo essencial vulnerado.

A verificação de atendimento a esse dever de necessidade se dá em dois
diferentes níveis, externO e interno, segregados pela sua relação com a hipótese de
incidência tributária da contribuição interven~iva. 12

Em nível externo, o intérprete-aplicador deve aferir se a intervenção sobre o
domínio econômico realmente necessita de recursos decorrentes de um ônus
tributário para que as finalidades que a qualificam sejam alcançadas, visto que podem
ocorrer hipóteses nas quais outras medidas, de natureza não tributária, já seriam
suficientes.

Ainda sob essa perspectiva externa, cumpre ao intérprete-aplicador se
certificar de que não há no ordenamento jurídico espécie tributária outra destinada
àquele mesmo fim, caso contrário, a instituição de uma nova exação tributária se
mostraria desnecessária.

Em nível interno, o aspecto da necessidade é investigado diretamente na
hipótese de incidência tributária. Através dessa análise, busca-se verificar se o ônus
econômico imposto pela contribuição à atividade dos agentes econômicos possui a
medida necessária à promoção do interesse público objetivado, A limitação ao
direito de propriedade dos indivíduos deve ser, portanto, a menor possível,
preservando-se o seu núcleo essencial. de forma a ver-se cumprida a exigência
constitucional da vedação ao confisco. Ademais. o Estado não encontra guarida
constitucional para intervir sobre o domínio econômico através de um ônus tributário
desmedido, fora dos padrões de necessidade, que inviabilize o exercicio de atividade
econômica lícita, em afronta direta ao principio da livre iniciativa, fundante da ordem
econômica.

4.3 Proporcionalidade em sentido estrito

O juízo da proporcionalidade em sentido estrito ou conformidade destina-se
a averiguar se as vantagens decorrentes da intervenção através de contribuição
superam os prejuízos trazidos às órbitas de eficácia dos princípios constitucionais.
Analisa-se, nesse estágio, a pertinência da finalidade perseguida com a instituição de
uma contribuição perante os demais desideratos constitucionais e a relação entre os
níveis de sacrifício que a busca dessa finalidade acarreta aos referidos desideratos e
o de efetivação dos princípios constituciorl(lis gerado pela intervenção.

Os princípios da propriedade privada, da livre iniciativa e da livre concorrência
poderão ser afetados por uma intervenção como a que se cogita, mas não poderão
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dei. advir e'.lto. deletério. 00 núcleo essencial de tais bens lurldlcos
c:onstitucionalmênte tutelados. As circunstâncias fáticas e jurldlcas do caso concreto
6 qué alimentarfio a análise do Intérprete-aplicador do Direito na constatação da
obedIência a esse dever de proporcionalIdade em sentido estrito.

Como expressão da Idéia nudear do prlndpio da proporcionalidade. a
Aplicação deS!l:e aspecto consubstancla a afirmação do referido princípio nas
dimensôes da vedação ao excesso e da concordâncIa prática entre os princlpios
jurídicos conformadores do ordenamento Juridlco.

5 A contribuição interventiva
instituída pela Lei nO 10.168/2000

5.1 A hipótese de incidência

Em vista do exposto. cumpre-nos neste ponto examinar a constitucionalidade ela
contribuição interventiva instituída pela Lei nO 10.168, de 29.12.2000.

O art. I°do referido diploma prevê a instituição do Programa de Estímulo à
interação Universidade-Empresa para o Apoio à Inovação, cujo objetivo principal é
estimular o desenvolvimento tecnológico brasileiro, mediante programas de pesquisa
científica e tecnológica cooperativa entre universidades, centros de pesquisa e o
setor produtivo. E para fins de atendimento a tais diretrizes. o art. 2° estabelece a
criação da contribuição em comento.

A contribuição será exigida da pessoa jurídica detentora de uso ou adquirente
de conhecimentos tecnológicos, bem como daquela signatári<l de contratos que
impliquem transferência de tecnologia, firmados com residentes ou domiciliados no
exterior. O ~ I° do art. 2° conceitua contratos de transferência de tecnologia os
relativos à exploração de patentes ou de uso d marcas e os de fornecimento de
tecnologia e prestação de assistência técnica.

A lei nO 10.332. de 19.12.200 I operou alteração ampliativa no pólo passivo
da contribuição ao exigi-Ia, a partir de 1°.01.2002. também das pessoas jurídicas
signatárias de contrc.tos que tenham por objeto serviços técnicos e de assistência
administrativa e semelhantes a serem prestados por residentes e domiciliados no
exterior, assim como das pessoas jurfdicas que pagarem. creditarem, entregarem,
empregarem ou remeterem royalties a qualquer título, a beneficiários residentes ou
domiciliados no exterior.

O fato gerador e a base de cálculo convergem, como salienta o art. 2'-',
~ 3°. p;'lra os valores pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, a
cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior. a título de remuneração das
obrigações nos dois parágrafos supra, A alíquota da rcferid;j contribuiç~o será de
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10% (de:z por cento), e o pagamento dá mesma se'" Qfetuado at~ o último dIa útil da
quinzena subseqOente ao mês de ocorrência do fato gerador descrito.

O art. 4° trata de destinar o produto da arrecadação ao Fundo Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnol6gico - FNDCT, criado pelo Decreto-Lei nO
719, de 31.07.1969, e restabelecido pela Lei nO8.172. de 18.01.1991. Cumpre
ressaltar ainda que, no art. 6°, o legislador federal determinou que no mínimo trinta
por cento do valor total arrecadado com essa contribuição deverão ser aplicados
em programas de fomento à capacitação tecnológica e ao amparo à pesquisa científica
e ao desenvolvimento tecnol6gico nas regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste.

5.2 Finalidade e intervenção

Como uma contribuição, asua hipótese de incidência deve submeter-se ao critério
de validação ftnalística exigido para tais espécies tribl;ltárias, ou seja. asua instituição tem
que objetivar a consecução de alguma finalidade constitucionalmente válida. No caso
particular das contribuições interventivas, a finalidade é a instrumentalização de intervenção
sobre o domínio econômico empreendida pela União.

A hipótese de intervenção sobre o domínio econômico que se observa na
Lei nO 10.168/2000 é o Programa de Estímulo à Interação Universidade-Empresa
para Apoio à Inovação, que visa a incrementar o desenvolvimento tecnol6gico
brasileiro, mediante programas de pesquisa científica e tecnológica cooperativa
entre universidades. centros de pesquisa e setor produtivo. Tal constatação afasta a
possibilidade de o legislador haver criado nova c~ntribuição interventiva com fins
meramente arrecadat6rios, já que a finalidade está claramente delineada no art. 1°
do diploma legal. Além disso, no art. 4°, o legislador destinou o produto da
arrecadação ao Fundo Nacional de Desenvolvim~,nto Cientifico e Tecnológico.

Com esses substratos, devemos agora definir o tipo de intervenção albergado
pela Lei nO 10.168/2000. Conforme estudamos em outra passagem desse ensaio, a
atividade interventiva estatal que poderia sustentar a exigência de uma contribuição
interventiva é aquela operada sobre o domínio econômico sob a modalidade de indução,
em que o Estado. como agente normativo e regulador das relações econômicas, age
através de medidas que estabeleçam uma dinâmica de estímulo e desestímulo sobre as
atividades dos agentes econômicos, buscando direciona-las à consecução de um
desiderato constitucional regente da ordem econômica.

Dentro desse contexto, a utilização da contribuição interventiva pode dar-se
por duas formas: primeiramente, a incidência da contribuição constituiria, per se, a
intervenção por indução pretendidapela União. através da oneração de determinados
comportamentos e condutas econômicas em prol de outras, que mais estejam em
consonância com a finalidade buscada, com traços, portanto, eminentemente
extrafiscais; noutro giro. a intervenção sobre o domínio econômico consistiria em
atividades desempenhadas pela Uniã.o (estímulos.in.v,estimentos etc) financiadas com
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os recursos advindos da arrecadação da contribuição.

Frise-se, ainda, que a adoção da primeira forma não exclui a destinação do
produto arrecadado com a contribuição, desde que as atividades empreendidas
pela União estejam em conformidade com a finalidade constitucional buscada.

Enxergamos na Lei nO10.168/2000 a construção de urna hipótese de incidência
que expressa, através de seus elementos material e pessoal, a primeira forma de
intervenção por indução. Se a finalidade é o estimulo ao desenvolvimento tecnológico
e cientifico nacional, então, a eleição, pelo legislador, do setor econômico a sofrer a
intervenção foi bastante sensata. Os agentes econômicos que, em suma, celebrem
contratos de uso ou aquisição de tecnologia e conhecimentos técnicos (o
detalhamento do diploma legal serve mais à exata delimitação do aspecto material
e pessoal da contribuição) compõem tal setor.

Nele se observa diferenciação, induzida pelo próprio texto da lei. útil à
compreensão da intervenção; aqueles agentes econômicos que celebrem tais
contratos com residentes ou domiciliados no Brasil e aqueles outros que o façam
com residentes ou domiciliados no exterior. A lei apenas onera os últimos, criando,
assim, certo desestímulo à importação de tecnologia, em prol da utilização da
tecnologia desenvolvida por agentes nacionais. A lógica da intervenção indireta sob
a forma de indução resta clara na hipótese. Luis Eduardo Schoeuri o mesmo constata
e afirma:

"( ..)andou bem o legislador ao não elencar dentre os contribuintes
aquelas empresas que firmem contratos com pesquisadores nacionais,
atitude essa condizente com o objetivo de incremento da tecnologia
no território brasileiro e a favor dos principios da igualdade e da
proporcionalidade em sua incidência. "13

Além disso, em perfeita harmonia com o objetivo almejado, a lei destina o
produto arrecadado ao FNDCT, para que tais recursos sirvam a investimentos
públicos que promovam o desenvolvimento cientifico e tecnológico nacional,
favorecendo, assim, todo o setor submetido à intervenção, englobando as duas
espécies retro expostas.

5.3 O teste de proporcionalidade

Feito esse estudo preliminar, cumpre-nos, até mesmo para melhor
sistematizara mecanismo de funcionamento dessa intervenção e sua validade perante
o ordenamento constitucional, analisar a Lei nO 10.168/2000 sob o prisma do princípio

., SCHOUERI, Luis Eduardo. Algumas Considerações sobre a COIllriblJlção df! IntervAnçào no Dorninio
econ0micr) no Sistema Constitucional Brasileiro. A Contribuição ao Programa Universidade-Empresa
I" CHECO, Marco Aurolio (CO()f(!.). Conlribuiçóm; de Intervençijo 'lO O"mlllio ECOl1ómiGO () Figuras
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da proporcionalidade, enquanto exigência de relação de justa medida entre meio e fim.
A aferição da constitucionalidade da contribuição interventiva em tela se fará em
dois níveis; o primeiro, acerca da validade da intervenção, perante a ordem econômica
constitucional; e, em seguida, sobre a hip6tese de incidência da contribuição
interventiva, a sua consonância com os três deveres ínsitos ao principio da
proporcionalidade em sentido amplo. adequação, necessidade e proporc1onalidade
em sentido estrito.

Quanto à intervenção tout court, o foco de nossa análise se fixará no Direito
Econômico, para que se afirme se a atuação estatal visa a algum desiderato
constitucional, e se tal busca não inviabiliza o âmbito de aplicação dos demais
interesses constitucionalmente protegidos. O princípio da proporcionalidade,
conforme já exposto, em uma de suas dimensões, exige que a medida estatal
interventiva, malgrado vise a determinados desideratos, promova a concordância
prática entre os diversos bens tutelados pela Constituição, não impondo a estes
últimos limitações inaceitáveis, que inviabilizem a sua aplicação.

O estímulo ao desenvolvimento tecnológico e científico nacional reside na norma-
programa contida no art. 218 da Constituição, que em seu parágrafo 4° determina o
estímulo por lei. Emais: tal mandamento constitucional consiste em aspecto intrínseco à
efetivação do princípio da soberania nacional. elencado no art. 170, I. A Constituição
imprime a esse principio, também presente em seu art. 1°,feição econômica, expressada,
na prática, pela modernização da economia e pela ruptura da situação de dependência
que o Brasil nutre com as sociedades desenvolvidas.

Nesse sentido, o incremento do setor produtivo, através do fortalecimento
dos laços de integração entre as universidades e empresas brasileiras, revela-se
instrumento essencial para a consecução da soberania econômica. Se os agentes
econômicos privados não foram capazes de estabelecer essas balizas, cabe ao Estado,
ao perceber esse desequilíbrio entre o setor produtivo nacional e o estrangeiro,
implementar políticas econômicas destinadas a estimular a atividade nacional,
diretamente no seio do conhecimento brasileiro, que são as universidades.

Para a busca de tal desiderato, necessária se mostra a intervenção sobre o
domínio econômico. A lei nO 10.168/2000 vislumbra como instrumento para tanto a
instituição da contribuição interventiva, que. ao mesmo tempo, estimulará o uso de
tecnologia nacional, na medida em que onera a importação de tecnologia e serviços
técnicos, e financiará a atuação do Estado em programas de desenvolvimento
tecnológico e cientifico nacional através dos ~ecursos recolhidos ao FNDCT.

Ademais, a própria lei determina que um percentual mínimo de trinta por
cento haverá que ser destinado a programas de fomento à capacitação tecnológica
e de incentivo à pesquisa científica nas regiõe~. Norte, Nordeste e Centro-Oeste,
consubstanciando, assim, a busca de outro princ.ij:li.o.norteador da ordem econômica,
o que propugna a redução das desigualdades regionais.
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Estabelecidos 0$ princfplos constitucionais prestigiados pela Intervenção, a
afirmação de validade constitucional da norma interventlva ainda depende da
existência de concordância prática (princípio da proporcionalidade) entre tais
princlpios e outros que tenham sido limitados pela intervenção. O principio da
prop~rclonall~a.dÉ! n56 permite que o núcleo essential dos princlpios restringidos
iêJa afetado, d. forma a Invlabllizar li SUA aplicação diante do caso concreto.

No presente caso, pode~se Identificar os princfplos da proteção à propriedade
e da livre iniciativa como atingidos pela Intervenção sobre o domínio econômico
disciplinada pela lei nO 10.168/2000. Entretanto, a oneração da atividade econômica
de importação de tecnologia não implica inviabilização da propriedade privada
nem da livre iniciativa, já que, ao fixar uma aliquota de dez por cento, o objetivo do
~stad~ é aproveitar o potencial desses agentes, como demandantes de tecnologia, e
mduzl~los a buscar os subsldlos tecnológicos para sua atIvidade no mercado nacional
operação na qual inexistiria o ônus tributário. O dimensionamento da aliquota nã~
impede que o agente econômico mantenha sua posição de importador, mas intenta
seduzi-lo a relacionar~se com as universidades brasileiras e iniciar convênios com as
mesmas de forma a satisfazer suas necessidades tecnológica e cientifica.

Portanto, a norma interventiva da lei nO 10.168/2000 está em conformidade
com o princípio da proporcionalidade.

No segundo nível, a apreciação do atendimento ao principio da
proporcionalidade pela hipótese de incidência da contribuição interventiva será
feita sob o foco do Direito Tributário.

., A Q~eq~ac;ão:como aspecto do princípio da proporcionalidade, exige que a
hlpotese de InCidênCia,mormente seus elementos material e pessoal, seja apropriada ao
fim almejado pela intervenção que a contribuição interventiva intrumentaliza. A idéia
aqui é de que o meio elegido torne mais fácil a consecução do fim.

Dentro desse contexto, a escolha das materialidades a serem oneradas e do
grupo de sujeitos passivos cumpre importante papel. A lei nO 10.168/2000. como
restou demonstrado, instituiu contribuição interventiva com a finalidade de estimular
o desenvolvimento tecnol6gico e cientifico nacional, apontando para o cumprimento
dos princípios da soberania econômica e da redução das desigualdades regionais.
No referido diploma, essa finalidade é buscada em duas frentes; a primeira refere~se
ao p610 passivo da contribuição e às materialidades; enquanto que a segunda é
representada pelo destino do produto arrecadado ao financiamento de atividades
de estimulo e investimento públicos.

A lógica da intervenção por indução estabelece que, para se estimular o
d~se~volvi~ento tecnológico nacional, não se poderia onerar os agentes que nessa
dlreçao caminham, mas somente aqueles que utilizassem tecnologia estrangeira em
suas atividades. A oneração, ainda segundo essa lógica, haveria que recrtir, portanto,
sobre os montantes pagos ou remetidos ao residente ou domicili3do no exterior que
tenha fornecido à empresa brasileira a tecnologia e os serviços técnicos, O meio
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tributárIo m~stra.se adequado à consecução da' finalidade apontada na norma
Impositiva. A atuação interventiva do Estado se baseia na modalidade de indução,
estimulando e desestimulando condutas ou comportamentos, através de um
tratamento tributário diferenciado.

O dever de adequação, conforme exposto, não exige que se observe, no
caso concreto de uma hlp6tese de incidência tributária, a referibilidade direta
(Identidade) entre os sujeitos passivos da contribuição e os beneficiários da intervenção
estatal sobre o domínio econômico. Isso porque tais tributos têm como causa fundante
a necessidade do mercado em corrigir distorções por ele apresentadas, o que, não
raro, produz campo para uma intervenção sem essa referibilidade. A pr6pria forma
de intervenção por indução não pressupõe uma identidade entre os contribuintes e
os beneficiários.

No caso em tela, a necessidade do mercado consistia no desequilíbrio entre
os niveis tccnológicos interno e externo, causa da dependência econômica do Brasil
em relação aos países desenvolvidos. A contribuição interventiva como indutor de
comportamentos e fonte de recursos para o financiamento de programas de
incremento do parque tecnológico brasileiro, mostra-se plenamente adequada ao
fim pretendido.

Frise-se, por último, que a finalidade da intervenção regulada peia Lei nO
10.168/2000 é de alcance a longo prazo. Um juízo de inadequação proferido no
presente momento, em decorrência da ausência aparente de resultados imediatos,
não se coaduna com esse aspecto do princípio da proporcionalidade. A adequação
permite um critério dinâlT!ico de avaliação, ao longo tempo, para que se afirme que
a medida estatal interventiva (contribuição) não f?i adequada aos fins a ela impostos.

Em segundo lugar, tem~se o dever de nec~;sidQde, que exige que a medida
estatal (meio) acarrete o menor gravame possível à esfera jurídica dos indivíduos
para o alcance de determinada finalidade.

Sob um enfoque externo, deve~se cogitar aqui se havia real necessidade de
uma intervenção que trouxesse ônus tributário aos agentes econômicos. A nosso ver,
a contribuição se mostra imprescindível para o atingimento da finalidade de
incremento da tecnologia nacional por duas razões. A uma, porque a maneira mais
eficaz de se induzir comportamentos é a diferenciação de tratamentos, segundo a
qual o caminho que deve ser mais vantajoso ao particular é aquele que aponte na
direção almejada pelo Estado. O tributo, como instrumento a serviço das políticas
públicas, deve promover, através de sua hipótese de incidência, a diferenciação de
tratamentos que incite a alteração da realidade no sentido pretendido pela ação estat ••i.

A duas, porque, conforme se observa no c~so cqncreto, O efeito da incidência
tributária não é somente o de induzir condutas, mas também o de produção de recursos
financeiros que permitam a atividade estatal de estimulo.
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Alem disso, dentro da sistemática constitucional de distlibulção das competências
tributárias, Ihexiste outro tributo que se destine 3 esse meSmo fim, colimado na lei nO
10.16812000, o que (ortliece, ainda mais, o caráter de necessidade da contribuição.

Sob um enfoque Interno da hipótese de incidência, o dever de necessidade é
obedecido quando a lmposiçãotrlbutárfa for a menOr possível para o alcance da finalidade
prevista na lei. Como Já aflnnado anteriormente, o dimensionamento da contribuição, a
urna Cllfquótade dez por cento, encontf"à~5eem nl'velsrazoáveis e aceitáveis, uma vez que
sua incidênCia não possui a amplitude de inviabHizaro exercício da atividade eCOnômica.
O que o Estado pretende não é anu/aro potencial econômico dos agentes particulares,
mas simpll3smente, Imputar a eles Certa Iimitaç5.o financeira compatível com sua
capacidade é destInada à indução de Cbmportamehtos, alterando~se a realidade.

POr último, o ;u;peao da proporclonnJidnd~ ern semido r:Strlto ou confQ,mldade
ptlrll"lltlrá ao Intérprete-aplIcador do Direito, analisando as circunstâncias do caso
concreto, afinnar se as vantagens decorrentes da intervenç..1.osobre o domínio econômico
(o alcance dos desideratos constitucionais prestigiados) superam o prejuízo imputado
aos princípios cujas esferas de eficácia foram restringidas.

Nesse contexto, verifica.se uma colis..iode plincípios constitucionais norteCldores
da ordem econômica, que deverá ser solucionada mediante a elaboração de um juízo de
adequação dos mesmos às circunstâncias fáticas e jurídicas do caso concreto, de que nos
fala Ronald Dworkin 14. O princípio da proporcionalidade, mOtnlente por seu aspecto da
proporcionalidade em sentido estrito, possibilitará a efetivaçào de princípios jurídicos
constitucionais, como normas jurídicas abertas que apontam em direções distintas,
analisando quais deles apresentarão maior peso e importância e limitarão os demais,
diante de norma federal instituidora. de uma contribuição interventiv<I, sempre se
<ltent<lfldopara a manutenção do núcleo essencial dos mesmos.

A contribuição instituída pela Lei n::l 10. I6812000, corno qualquer espécie
tributária, acarreta limitação à propriedade privad<l e à livl.e inicirltiva dos agentes
econômicos integrantes do pólo passivo, O estímulo ao desenvolvimento tecnológico
nacional, cuja matriz constitucional está no art. 218, integra as finalidades intrínsecas
aos principias da soberania econômica e da redução dClSdesigu<lldades region;lis,
nortes a serem observados pela ordem econômica. Como já visto, apesar de
restringidos pela busca de tais desideratos, através de urna contribuição interventiva,
os princípios da livre iniciativa e da propriedade privada não restaram anulados em
sua eficácia normativa,

E mais. Através de um olhar ousado sobre o tema, é possível ainda afirmar
que a consecução dos referidos princípios pela intervenção resultará no incremento
do próprio princípio da livre iniciativa, uma vez que o programa contido na Lei nO
10,168/2000 trará como conseqüência indesviável a ampliação das opções de
mercado oferecidas aos agentes econômicos, no que tange ao setor de pesquisil

" nwom<II~, Ronolr! 1'.'1'1111(/(\(),<; diwi!()s ti série>, Trad\lç;ill N"I"tJP n(ll'ir,' r.,l.lIlill:, r"llles SiluP,lui'),
;!()0;~,IW /3.72
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clentiflca e tecnológica nacional, insumo imprescindível à produção. Portanto, apesar de,
à primeira vista, essa.medida tenda a restringir a livre iniciativa, com a incidência de uma
contribuição lnterventiva, as finalidades constitucionais precípuas a que se liga essa
Incidência promoverão, a longo prazo, a ampliação da eficácia desse principio.

Desse modo, o Juízo a ser operado pela proporcionalidade em sentido estrito
resta completo. mostrando-se as vantagens derivadas da Intervenção via contri~uição
superiores às limitações sofridas aos princípios da livre iniciativa e da propnedade
privada.

6 Conclusões
As contrlbuiçOes de Intervénçâo no domrnj'~ econômico s&o tributos com

critério de validação finalistico: a sua utilização pela União justifictl-se pela
necessidade de se intervir no domínio econômico,

Como relação de meio-fim, contribuição/intervenção, que essencialmente
gera ônus aos agentes econômicos em prol de uma intervenção do Estado no d~m!n~o
econômico, a incidência de tais tributos deve ser analisada sob o prisma do pnnClplo
da proporcionalidade, em suas acepções de vedação do excesso estat~l e de
conformação dos direitos, de forma a evitar que os integrantes do grupo seleCIonado
corno contribuinte sofram restrições severas e ilegítimas a seus direitos.

Nesse contexto, cumpre-nos definir os contornos da intervenção no domínio
econômico perante a Constituição da Republica de 1988. Primeiramente trata-se de
conduta estatal excepcional, em área destinada a atuação dos agentes econômicos,
sob o império dos princípios da livre iniciativa, livre concorrência ~ da pr~teção da
propriedade. Posto isso, e pela análise dos arts. 173 e 174, da CRl8S e balizados em
firme doutrina, podemos dividir as intervenções estatais em duas espécies:

a) diretas: o Estado atua diretamente na economia, personificado púrempresas
publicas ou de economia mista, em regime concorrencial (por parlici/Jação) ou de
monopólio (por absorção) - art. 173, CRlSS:

b) indiretas: o Estado atua corno agente normativo e regulador, através dos
poderes de direção (pelo qual se impõem normas cogentes de atuação dos agentes)
e de indução (pelo qual se estabelecem normas dispositivas, de estimulo e desestimulo
de determinados comportamentos, de acordo com a lógica do mercado e suas
possíveis disfunções) - art. 174, CRl88.

A intervenção vislumbrada pelo legislador constituinte a ser instrumentalizada
pela imposição tributária do art. 149 somente se adequa ao tipo de intervenção
indireta por indução.

Ademais, há se salientar que em mornen.to algum a CRl88 determina que a
contribuição servirá para custear a atividade interventiva do Estado, a pos~eriori,
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tnas apenas prevê que a União as instituirá como instrumento de sua intervenção,
permitindo-se, assim, cogitar da forma de Intervenção consubstanciada na própria
incidência da conttibulção, COma norma de estimulo/desestimulo de comportamentos
e modificação dá dinâmica do mercado.

Em Olltru palavras, caberá ao legislador escolher a forma mais eficiente de
Intervenção a ser instaurada, podendo, InclusIve, optar por ambas. destinando-se o
produto da arrecadação a consecução do fim estabelecido, de regulação ou correção
de disfunções do mercado.

. P~iS bem~ Qualquer política de Intervenção, seja por meio de contribuição
tnterventlv3 ou nao, no entanto, deve ser submetida ao teste de proporcionalidade,
através do confronto da medida com os aspectos da adequ<lção, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito ou conformidade.

A rtdequação di!;."em síntese, que a medida deve servir ao objetivo perseguido,
deve tornar mais fácil o alcance do fim. Já o dever de necessidade se refere à
constatação de que a adoção da medida que acarrete o menor gravame à esfera
juridicamente protegida dos indivíduos. a menor restrição possível aos direitos e
garantias fundamentais. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito. ou dever de
conformidade, espelha a idéia central da proporcionalidade que é a da escolha do
lneio que gere uma gama de benefícios que suplante o sacrifício de outros bens
juridicamente protegidos, ou seja, a da opção pela medida que melhor opere a
função de conformação entre os bens albergados pelo ordenamento.

. ,A.análise da validação constitucional de uma contribuição interventiva perante
o pnnClplO da proporcionalidade deve-se dar em dois planos. No primeiro, concluir-
se-á se a intervenção pretendida com a instituição do tributo atende aos ditames da
ordem econômica constitucional e se identifica com algurn dos desideratos nela
descritos. Em outras palavras, nessa fase, a averiguação se restringirá à intervenção
sobre o domínio econômico em si, de sua compatibilidade com as normas
constitucionais disciplinadoras da matéria e os principios confonnadores da ordem
econômica. O enfoque aqui. portanto, será construido diante do Direito Econômico.

Em seguida, a análise repousa sobre a hipótese de incidência tributaria da
contribuição interventiva, sob a lente do Direito Tributário, e deve seguir os três
aspectos do princípio da proporcionalidade.

O dever de adequação, em sua exigência de causalidade entre o meio eleito
e a finalidade preventiva, penetra nos elementos material e pessoal da hipótese de
incidência d" contribuição interventiv3. Por ele. a eleição dos fatos geradores e dos
sujeitos passivos deve guardar um liame 16gico com a finalidade pretendida, com a
imervenção sobre o domínio econômico. Esses elementos da hipótese de incidência
têm que ser apropriados à. consecução o desiderato constitucional legitimador dZl
intervenção estatal.

Daniel dt Carvalho GUlmarân

Nesse ponto, destaca-se a possibilidade 'aventada algumas linhas supra,
segundo a qual a própria incidência da contribuição poderia materializar a
Intervenção sobre o domínio econômico, já que, em consonância com a necessidade
do mercado, tal hipótese poderia ser apropriada a promover uma ação interventiva
por indução, nos termos estudados nesse trabalho.

Já ao aspecto da necessidade Incumbe a função de definir se a hipótese de
incidência tributária, tal qual desenhada pelo legislador, promove o efeito menos
deletério sobre os bens jurídicos constitucionalmente tutelados que tiveram sua
eficácia restringida em prol do alcance de um determinado desiderato, balizador da
intervenção sobre o domínio econômico instrumentalizada pela contribuição. Tal
exame se faz em duas perspectivas referentes à hipótese de incidência. Sob a
perspectiva externa, verifica-se a necessidade de uma imposição tributária para.<I
concretização do interesse público objetivado com a intervenção. se tal não poderia
ser efetivada por outros meios, não onerosos à sociedade. Internamente. Sob a
perspectiva interna, analisa-se o dimensionamento da obrigação tributária dentro
da hipótese de incidência, se o nível de tributação foi o menor possível para o direito
de propriedade dos indivíduos g<lrantido constitucionalmente, de forma a impedir a
configuração do confisco, a invasão, pelo tributo. do núcleo essencial de tal direito.

Por fim, a contribuição interventiva deve se submeter ao crivo do aspecto da
proporcionalidade em sentido estrito. segundo o qual, a hipótese de incidência
tributária e a finalidade de intervenção não podem impor limitações excessivas,
desmedidas, ao exercício de outros direitos fundamentais que n50 aqueles balizadores
da ação interventiva estatal, como a livre iniciativa, a propriedade e a livre
concorrência. Esse último aspecto do princípio da proporcionalidade veda, portanto.
a incidência da contribuição que inviabilize gozo de tais direitos. A busca de um
determinado desiderato constitucional deve, mesmo que em merlor dimensão,
promover a concretização dos demais valores constitucionais existentes. em prol li:'!
feição de concordância prática do princípio da proporcionalidade.

Diante de todo o exposto, passamos ~ análise da constitucionalidade da
hipótese de incidência tributária construída pela Lei nO 10.168/2000, que determina
a exigência de contribuição interventiva, destinada a financiar o Programa de
Integração Universidade-Empresa e compor o Fundo Nacional de Desenvolvimento
Científico e Tecnológico, que apresenta como contribuintes os agentes que, em suma,
importem tecnologia e serviços técnicos estrangeiros, e incide sobre os valores
remetidos a domiciliado no exterior. como pagamento ou remuneração. a uma

alíquota de 100/0.
Pe~cebe-se que a finalidade expressa no diploma legal é a promoção do

desenvolvimento científico e tecnológico brasileiro, desiderato esse correspondente
ao princípio constitucional da sober;mia naciona:. em sua vertente de soberania
econômica, elencado no art. 170. da CR'8S. Ademais, a própria lei determina que
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um percentual mrnlmo de trinta por cento há que ser destinado a programas de fomento
à capacitação tecnológica e de Incentivo à pesquisa científica nas regiões Norte, Nordeste
e Centro-Oeste, consubstanciando, assim, a busca de outtO princípio norteador da
ordem econômica, Oque propugna a redução das desigualdades regionais, Resta. portlnto,
validada a norma interventiva na6rbita do Direito Econômico.

Na seara do Direito Tributário, analisaremos a hipótese de incidência da
contribuição sob o foco do prlncfplo da proporcionalidade e de seus três aspectos de
obediência compulsória.

O dever de adequação. o qual exige que a hipótese de incidência, mormente os
elementos material e pessoal, seja apropriada ao alcance do desidernto constitucional
bAlizador da Intervenção, é atendido pela norma contida na Lei nO 10,168/2000,
Pretendendo Incremenmro desenvoMmento tecnológlco e científico nacional, o legislador
infraconstitucional estabeleceu ônus tributário sobre as operações de importação de
tecnologia e serviços técnicos realizadas por agentes econômicos residentes ou
domiciliados no Brasil e estabeleceu que os recursos arrecadados fossem destinados ao
FNDCT para angariar ações de incentivo e investimento na área da pesquisa.

Ocorre aqui a confluência dos dois modelos sob os quais pode se manifestar uma
intervenção por contribuição. Em primeiro lugar, percebe-se que aqueles agentes
econômicos que utilizam insumos tecnológicos adquiridos de residentes ou domiciliados
em território brasileiro não se inserem no grupo eleito de sujeitos passivos da exação.
Para o atendimento do dever de adequação, a hipótese de incidência não poderia ser
diferente, uma vez que aeleição dos conOibuintes e das materialidades reflete o mecanismo
de intervenção indireta por indução. A própria incidência da contribuição constitui a
intervenção, induzindo os agentes econômicos a direcionarem suas condutlS, em relação
ao uso de tecnologia, na direção apontada pelo legislador, qual seja. o desenvolvimento
nacional.

Ademais, em absoluta consonância com a finalidade interventiva. o legislador
destina o produto da arrecadação da contribuição ao FNDCT, para que se implemente
o Progr.una de Interação Universidade-Empresa Resta, portanto, configurado o segundo
modelo de intervenção sobre o domínio econômico, pelo qual a atuação estatal será
financiada através de recursos arrecadados com a cobrança da contribuição interventiva.

O aspecto da necessidade também não é vulnerado pela hipótese de incidência
da contribuição em tela, uma vez que, sob uma perspectiva extema, a imposição tributária
se mostra como o mais eficaz instrumento para a indução de condu~s através de estímulos
e desestimulos e para ° financiamento de ações estatai:>. Além disso, inexiste no
ordenamellto tribut:eí.riobrasileiro qualquer outra exação tribut<Íria que apresente tais
finalid(ldes, Sob uma perspectiva interna, não se pode afirmar que o dimensionamento
d;j, exação, à alíquota de 10% (dez porcento). restrinja, de forma desrnedida, o exercício
dos direitos de propriedade e de livre iniciativa, pois o efeito prctE'ndíclo é ~omente o
de induzir comportamentos, sem qualquercarátcr de confisco.

i'
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d d,. to da proporcionalidadeFinalmente figura, outrossim, resguar a o o,aspec I d "'o da
' 'dé' entra o pnnclpl

em sentido estrito, no qual se concent~a a I la c 'uar se as vantagens
proporcionalidade. Por ele, ° intérprete-aplicador ,d7ve ~v:;~rrentes da restrição
obtidas com a medida Interventlva superam os prel~ zos d 170 d CRlSS

, . " ,. nstitucionais. A luz o art. ,a ,
da eficacla dos demaiS prinCIpIaS co . d d 'vada da livre iniciativa e da livre
vislumbramos que 05 princlpios da propne a e ~n , qualquer imposição

t . ~o como SOlOcorrer em .
concorrência sofreram certa re.s rlç~ ',. I' tervenção mediante contribuição,
tributária. No entanto, os benefiCIOSatlllglvels pe a In , ~. da redução

. - d .'" s da sobenlll:\ economlca e .
no que concerne à efetlvaçao . os ~llnclplo cid" " do objetivo constitucional
das desigualdades sociais e regionaIS, por seu va ~r , I~l,.'. I' 't ~o imposta
de construção de uma sociedade, livre, justa e soh~ana, superam a Iml aça
a tais bens constitucionalmente protegidos.

b Ih I ímos que a contribuiçãoDestarte, encerrando esse tra a o, conc u ,
, , . 'd I L' o 10 168/2000 se mostra em conformidade com ointerventlva InstitUi a pe a el n .

regime jurícÍico-constitucional atual da Carta de 1988.
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Ilações sobre a
efetividade da execução
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:umário: 1.lntr~dução ~ 2. ~ormalismos desnecessários: 2. I. Prazo para embargos
m caso de dep6slto ~m dinheiro; 2.2. Prosseguimento da execução quando rejeitados
os e.mbargos; 2.3. Dispensa de depositário de bens imóveis _ 3. Breves alterações
legaIs - 4. Conclusão.

1.lntrodução

Muito se t~m d:batido acerca da efetividade do processo civil especialmente
no que t~n~e à satlsfaçao, mas também quanto aos atos de conhecimento. No caso
da co.gmçao as preocupações já ensejaram a implp.mentação de mudanças
especralrnente em sede legislativa, '

Disso é e~er:'~I~ o fato de medrarem institutos que visam a dar realce e
arcan,ce aos ~tos JudicIaiS no que diz Com a apresentação de respostas breves aos
:O~nl.t~S. O Julgamento antecipado da lide e todas as múltiplas formas de tutela
JunsdrC~ollalpreventiva (por meio das mais diversas formas de decisões. aqui induidas
as m~d,ld,ascautelares. a antecipação de tutela jurisdicional e outras liminares, decisões
pro~rsonils ou precárias semelhantes ou legalmente equipal-adas) denlOllstram esse
anseio.

'.' Pa~a a.lgumas das formas de decisão precária. parte da doutrina e
JU!Isprudencra referem dispensabilidade (de difícil aplicação e d' 'd

'bTd d UV! osa
~ompatr I I, a e com garantias processuais de sede constitUCional) de execução.
esse ~entrd~ par~ce .que foram seguidas pela alteração legislativa levada a efeito

com a mc/usao _do '~CISOV ao artigo 14, do Código de Processo Civil, contendo
e~pressa mençao a provimentos mandamentais" sem, entretanto definir o que
selam Sem . d' - .

. _ ~alores Igressoes quanto a esses institutos ou sua forma de cumprimento
porque nao e o escopo deste texto.

. ~elativarnente ao processo de execução e. em especial à execução por quantia
:Ct, ta., ~ de notar que o terna da efetividade na fase s;Hisfativa dos com<l.ndos
!~1'15~ICtonals(e também dos titulos extrajudiciais) gera preocupaç;lo tão <lcesa que
FI eX,lste êI.:Heprojeto de Lei da lavra do Professor Athos Gusrllão Carneiro ara
lllodrflCaçOE'Sde monta no já retalhado Código de Pro C' "A' P

- cesse' IVI. 5 a teraçoes
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planejadas são radIcais na parte relativa à execução. prevendo a revogação de
diversos artigos (dezoito ao todo) e modificação de outros tantos, na expectativa de
ganhar efetividade a fase satisfativa do processo.

A pretensão d. ànállse que abaixo se fará é demonstrar que alguns percalços
pelos quais o processo executivo passa decorrem da mantença de sistemáticas que
são formallsmos verdadeiramente inúteis e dispensáveis. Contra isso seria remédio
a interpretação mais voltada para a finalidade do processo que para a sua forma e
meios ou, em alguns casos, o simples cumprimento dos mandamentos do Código e
leis especiais (destacando a Lei 6830/80 - execuções fiscais). O mote do processo
de execução deve estar mais afetado por inspiração que se aproxime dos artigos
612 e 646 que do artigo 620 do Código de Processo Civil.

Outras dificuldades sérias decorrem de previsões legais excessivamente
protetoras do executado. estas facilmente contornadas com pequenas alterações
legislativas. Passemos ao tema.

2 Formalismos desnecessários
Alguns formalismos que emperram o processo executivo (a partir daqui

compreendida apenas a execução por quantia certa), retirando~lhe indisfarçável
parcela de efetividade decorrem de práticas que ignoram dispositivos expressos de
Lei ou de interpretações as mais diversas que visam a criar obstáculos processuais
em lugar de soluções e facilidades. Vejamos.

São exemplos, abaixo discutidos, de forrnalismos sem respaldo na Lei (rectius,
fundados em interpretação que prestigia a escolha do caminho mais complexo,
diante da ausência de previsão legal expressa): (i) a intimação do executado do
depósito em dinheiro que ele próprio efetivou na execução, para fins de início do
prazo de embargos do devedor: (ii)depender o prosseguimento da execução. quando
pendente o processamento do apelo contra sentença que rejeitou os embargos, de
requerimento expresso do credor e da formação de carta de sentença (muitas vezes
com remessa dos autos da própria execução ao Tribunal, juntamente com o recurso
nos embargos do devedor): (iii) determinar a nomeação de depositário para bens
imóveis e sua intimação pessoal quando o encargo é exercido pelo próprio executado
representado por advogado constituído nos autos.

2.1 Prazo para embargos em caso de depósito em dinheiro.

Solução singela e decorrente de interpretação mais acordada com a
pretendida efetividade decorre, em todos os exeniplos referidos, do próprio texto
da Lei. No primeiro caso, não há razão séria para que persista divergência
jurisprudencial acerca do prazo de oposição de embargos. Impossivel insistir na

!~~ •.•]-),N•.••ÜV-Ji!1!'I,JJfI:wIL ------------
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necessidade de Intirt'''çAClIdo e)(l!('utAdf} (que eretlv~u o dep6.!1lt~) para qlle só C!ntão
tOn'it! Curso O Pf'IJ'O dI!! embargos.

O depósito em dinheiro feito para fins de garantia do Juízo pelo executado
deve ser acompanhado da respectiva ressalva de não se tratar de pagamento. É
~n~lável_exigir do credor que, depositado o dinheiro pelo executado. proceda a
mtlmaçao deste para dizer se pagou ou apenas depositou visando a apresentação de
embargos à execução.

Tal providência enCerra verdadeira inversão de funções. Ao invés de obrigar
o dev.e,dor a fazer ressalva de que o depósito não visa ao pagamento mas apenas
permitIr que se oponha à execução pela via dos embargos. impõe-se ao credor
d~monstrar queRo executado não pretendia pagar, quando entregou o dinheiro ao
JUIZOda e~e~u~~. Aqui é aplicável a analogia aos casos de inconformismo com o
comando lunsdlclo~al ~~ra os quais o Código de Processo Civil exige a expressão
~a.ressalva a fim de vIabilizar o caminho recursal, nos moldes do artigo 503, pariÍgrafo
unlco.

. Ou se!a, em lugar de exigir do executado a demonstração de qlle seu ato não
Visa a cumprir o comando judicial do mandado executivo (que é de citação para
pagamento sob pena de penhora Consoante artigo 652, do CPC). impõe ao credor
o encargo de demonstrar o inverso (que o executado depositante deixando de ofertar
embargos pretendia efetivamente pagar).

O Superior Tribunal de Justiça tem manifestações divergentes sobr-e o tema
do praz~ para OpOSi~ão.d~.embargos do devedor em caso de depósito em dinheir;.
~o sentido da presclndlbllldade de intimação do devedor há, fundamemalme!lte o
Julgamento do recurso especial I63990;Sp' Quarta Tunl1<l, relator o Ministro R:JY
Rosado de Aguiar, DJU 09-nov-98, .

~EMBARGOSA EXECUÇÃO. Nomeação de bens. Depósito judicial.
razo para embargar. Efetuado o depÓSito judicral do nunJerário em
~ome do exeqüente, a partir dali COnta.se o prt\zo para embargar,
Independentemente de lavratura de termo de nome.:Ição, desnecessário
para o caso. Recurso conhecido e improvido."

.. Lamentável, e~tre~nto. que esse entendimento não se tenha imposto em
definl~lvo. ~.o contráriO,. amda ~áf~rte corrente jurisprudencial dentro do próprio
Supen.or Tnbunal de Justiça que Indica a necessidade de intimação do executado que
de~oslto~ o ~on.tante em cobrança acerca do prazo para interposição de embargos.
MaiSque ISSO, eXige-se a conversão em penhora sucedida da lavratura do r~spectivo
termo. Nesse sentido são exemplos:

"Depósito em dinheiro diferencia-se de nomear bens ;l penhora,
observando.se a ordem legal que COnten Ipla o dinheiro convertido
em depÓsito. Necessidade de intimação pessoal do devedor, com
'::!xpressa advertência do prazo para o oferecimento d0~f'mb:lr gos ;l

• lo'
, -.

I
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ext!cução. AnulAção dos atOl; decisórios e.ausadores de prejulzo à
InterposlçAo dos embargos à execução. Recurso provido." (recurso
especial 5859, relator o Ministro Milton Luiz Pereira, DJU I l-abr-94)

"EXECUÇÃO FISCAL- DEPÓSITO EM DINHEIRO - PENHORA-
PRAZO PARA OS EMBARGOS À EXECUÇÃO - INTIMAÇÃO
PESSOAL DO DEVEDOR - LEI 6830/80 (ARTIGOS 9,1 E 11:16,111).I.
Depósito em dinheiro diferencia.se de nomear bens à penhora,
observando-se a ordem legal que contempla o dinheiro convertido
em depósito, (artigo 9°, I, 11,111e parágrafo 2° da Lei 6830/80), 2.
Havendo nomeação de bem à penhora, deve esta ser tomada a termo
a fim de que produza efeitos. É necessária a intimação pessoal do
devedor. com expressa advertência do prazo para oferecimento dos
embargos à execução (artigo 16. 11I.da Lei citada: artigo 234. do
Código de Processo Civil). 3. O l)raZO para oferecimento dos
embargos não começa a fluir do depósito. Inaplicável. pois, o disposto
no artigo 16. inciso I, da Lei 6830/80. A cont"gem do prazo inicia-se
a partir da intimação da penhora. que tendo sido feita em dinheiro,
será convertida em depósito, nos termos dos artigos I I, parágrafo 2°
e 9°, inciso I, da Lei 6830/80." (recurso especial 39672/SP, Segunda
Turma, relatora a Ministra Nancy Andrighi)

Do segundo exemplo. não há como escapar de inexorável colisão com teor
dos dispositivos legais que menciona, circunstância que abaixo será mais bem
explicitada. Essa vacilação tem reflexos nos Tribunais Regionais Federais:

"PROCESSUAL CIVIL-AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO
FISCAL - PRAZO PARA O OFERECIMENTO DOS EM8ARGOS À
EXECUÇÃO - TERMO INICIAL - LEI 6830/80- I. Urna vez efetuado o
depósito da quantia exeqüenda parn garantir o Juízo da execução é a
partir daí que se conta o prazo de dez (sic)dias para oposição de embargos
do devedor. vez que o depósito substitui a penhora. Nestes termos, a
parte prescindiria de intimação para a fluência de prazo, considerando-
se como termo inicial a data do respectivo depósito. 2. Isto porque o
simples depósito em dinheiro da quantia exeqüenda, perfaz a garantia do
Juizo. autorizando a oposição dos embargos do devedor. ... Agravo de
instrumento improvido" (Tribunal Regional Federal da Segunda Região,
agravo de instrumento 63431: processo 2000020 I0478366/RJ, Terceira
Turma, relator o juiz Frederido Gueiros; DJU 14-abr-03)

"...O depósito em dinheiro não conduz à desnecessidade da intimação
da p.e':lhora. uma vez que esse depósito deve ser convertido em
penhora. seguindo-se a lavratura do ,'p<;pectivo termo e à intimação
do e',;ecutado para oferecimento de ell1bargos." (lHbunal Regional
Federal da Primeira Regiâo, ape!<lçâo civel processo

, 1
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20023iOO0030860/AM, relatora a Juiza Maria do Carmo Cardoso,
OJU 2]'lun"03)

Exigir que o devedor seja intimado para ter ciência do prazo em que poderá
opor embargos à execução quando ele próprio efetuou o depósito em dinheiro é
desprestigiar a ordem judicial contida no mandado de citação da execução (chamada
do executado para pagar-artigo 652, do CPC, já citado). Os atos das partes devem
ser interpretados, na ausência de manifestação expressa em contrário ou quando
Inertes, como tendentes ao cumprimento das determinações judiciais.

Ademais a função de se intimar o executado acerca da penhora efetivada sem
o seu conhecimento é exatamente a de dar-lhe ciência da constrição, momento a
partir do qual fica aberta a oportunidade de se opor ao processo executivo. Se ele
mesmo efetiva o dep6slto e deixa de se valer dos meios que esse ato lhe faculta
contra a cobrança, só se pode concluir que a pretensão é de pagamento.

O prestfgio ao direito de defesa não pode chegar a ponto de acarretar
tamanho embaraço à efetividade do processo de execução. até porque o devedor
não estará impossibilitado de discutir o débito (apenas essa discussão não afetará o
curso do processo executivo nem o suspenderá, a teor do Código de Processo Civil,
artigos 585, parágrafo único e 739, parágrafo 1°).Ademais ele ainda poderá voltar-
se contra o pagamento pleiteando repetição.

O que não se sustenta é a subversão do processo executivo para determinar
providências absolutamente não previstas no regramento processual. Ao contrário,
seja o Código de Processo Civil, seja a Lei 6830/80 consideram a entrega do
numerário ao Juízo como expressão da vontade de pagar. caso não haja oposição
pertinente e oportuna à cobrança.

Espanta exigir a intimação do executado sobre o prazo de oposição de
embargos quando ele mesmo deposita. Esse ato não tem previsão legal; ao contrário
há disposição expressa na Lei 6830/80, em sentido contrário. Eis a redação dos
artigos 9°, inciso I e parágrafo 3° e 16, inciso 111.desse normativo;

"Art. 9°. Em garantia da execução ... o executado poderá;

"1- efetuardep6sito em dinheiro à ordem do juízo em estabelecimento
oficial de crédito, que assegure atualização monetária;

"~ ]0. A garantia da execução, por meio de depósito em dinheiro ou
fiança bancária, produz os mesmos efeitos da penhora.

"Art. 16. O executado oferecerá embargos, nc prazo de 30 (tri'lta)
dias, contados:

"1- do depósito"

Bem se vê a seqüência de atos processuais que a Lei descreve: I - o executado
pode garantir a execução PO'"depósito; 2 - esse depósito devc $cr feito em instituição

"'1 q.1I 6.11 l0041l00\
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financeira específica e obedecendo regramento especial (artigo 32, da Lei 6830/80):
3 _ o depósito, e não a subseqUente intimaçãO do depositante, Iguala-s~, ~m e(~ltos,
à penhora; 4 _ o prazo para oposição de embargos é contado do depOSIto, nao de
sua subseqüente intimação, que sequer é referida.

Verdade que o Código de Processo Civil, não contém dispOSiÇã~ i~ên,tica,
entretanto tal circunstância não pode conduzir a conclusão diversa. O deposl~o e ato
que deve ser compreendido dentro do processo de execução como :um~nmento
da ordem de pagar o débito, nunca o inverso (especialmente quando nao ha ressalva
nem oposição útil e oportuna à cobrança).

2.2 Prosseguimento da execução quando rejeitados os embargos.

O segundo tópico é tão ou mais certo na Leique o primeiro. Nada obsta~te .i~,
repetidas vezes vê-se o oposto na prática processual da execução. Trata-se devlabdlzar
o prosseguimento definitivo da cobrança, quando pendente apelação em face da sentença
que rejeitou os embargos, independente de requerimento expresso do credor ou da

formação de carta de sentença.

Nesse passo é mister incursionar sobre uma importante questão atinente aos
embargos do devedor: Trata-se do caráter de ação (ainda que incidental) que os embargos
têm em relação ao processo executivo I .

Esse caráter de ação deve ser levado às últil;'as conseqüências no que atine a
considerar a petição de apresentação dos embargos como uma petição inicial,suj~~ta~
todas as análises de regularidade exigíveis em uma ação de conhecimento (que, ahas~e
exatamente a característica dos embargos). Isso implica dizer que a inicial dessa açao
deve obedecer rigorosamente a todos os mandamentos contidos nos artigo~ do Códig~
de Processo Civil atinentes a essa peça processual, especialmente ao artigo 282 e a
detenninação de que deve estar instruída com documentos necessários e su~ci.entes ao
conhecimento e julgamento da controvérsia, na dicção do artigo 283, do Codlgo.

Por isso que o devedor, ao apresentar sua inicialde embargos à execução, deve
fazê~lo juntando as cópias do processo executivo necessárias e suficientes para a
verificação .de suas alegações, bem assim para o cumpriment~ dos press~post~s
processuais inerentes aos embargos (em especial, a prova de garantla da ~ecuçao)" Nao
basta. apenas porque os embargos serão apensados ao processo de execuçao, apresentar
a inicial desacompanhada de documentos.

Isso porque, o destino da execução depois de apreciados os embargos pelo

~; embargos são um processo autõ~ol110 no que ~;e refere à relnçã.o processual ~xecutiva." e mais
__ verdadeiramente, os embargos à execução. seja qual for:iJ matérl~ neles d~duZI~a. têm natureza
j~~idiCiJ de açao cognitiva, de autonomia relativa, dotada de intensld.ade variável. LUC?N. pau~o
Hcmíqtll1 dos Santos, Embargos ri execução. São Paulo: Silmiva. 1996. pago240 e 292. rcspeCdvamenL.
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)"1'0 d. prlm.lrO ."'u podo - o 011'1 CAios de rel.l~ão Integ,'olsegulda de apaloção,
deve - ser diferênte do rUmO da própria execução. Basta considerar que a apelaçlo
contra sentença de Improcedência total dos embargos é recebida sem efeito
suspensivo (CPC. artigo 520. Inciso V).

Vale dizer: a partir dai, os embargos não têm mais o condão de manter
suspenso o curso do processo executivo, exatamente porque já foram extintos por
sentença sem alteração do título executivo. Mais que isso, a extinção não está sujeita
a aguardar nova manifestação Judicial em sede de recurso (na linguagem do C6digo,
a sentença não está com seus efeitos suspensos),

Por isso, na exata medida em que o acolhimento dos embargos pode ensejar
reflexos no próprio título executivo aJterando-o ou desfazendo-o com as decorrentes
implicações no processo de execução. também a rejeição desses mesmos embargos
projeta a conclusão de regularidade e idoneidade da execução manejada. Deflui,
então, que a apelação contra sentença que rejeita os embargos não pode afetar o
curso do processo executivo.

É possível, ir mais além ainda, no raciocínio. Até mesmo a apelação contra
sentença de parcial procedência dos embargos, que implique diminuição no montante
do crédito exeqüível, não deve implicar impossibilidade de prosseguimento quanto
à parte considerada hígida do título executivo. Explico.

Sucede que, a teor do artigo 739, parágrafo 2°, do Código de Processo Civil,
a execução prossegue na parte não embargada. Se assim é, presente sentença que
julga firme parte da execução, nessa parte não há mais contraposição útil do devedor
que imponha a paralisação do processo,

Importa notar que, havendo embargos integrais rejeitados com pendência
de recurso de apeio, a execução prossegue pelo todo como se nunca tivessem sido
opostos os embargos. O acolhimento apenas parcial dos embargos deve. portanto,
implicar o prosseguimento da execução na parte considerada boa do título. Nada
mais é que dar tratamento de rejeição à parte efetivamente rejeitada dos embargos.

Em outras palavras, se a rejeição integral permite o pleno prosseguimento da
execução como se embargos não houvesse, o acolhimento em parte (ou rejeiç.lo parcial)
deve permitir a consideração de inexistência de embargos na parte rejeitada. E a
inexistência de oposição por via de embargos implica na possibilidade de prosseguimento
da execução nessa parte, conforme disposição expressa acima refer-ida.

A conseqüência só pode ser o prosseguimento da cobrança na parte não
acolhida dos embargos. O artigo 520, inciso V deve ser lido em conjunto com o 739,
parágrafo 2° para que a apelação contra sentença de acolhimento apenas parcial
dos embargos não tenha efeito de suspender toda a execuçào.

Na prática mais corriqueira e cartorária, isso equivale a dizer que. sendo
diversos o,; órgãos competentes para apreciar o recurso de apelaç50 nos embrtrgos

_ ...- ._._-----------------
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e para dar pros~egulmeflto aos atoS executivos haverá, necessariamente, separação
(Jslca dos autos da execuçlio e dos embargos (dentro da realidade de processo
eminentemente escrito e dependente de documentos consubstanciados no papel
formador dos autos ou caderno processual). Aqueles devem permanecer no Juízo de
origem para efetivação dos atos executivos subseqüentes; estes devem ser remetidos
ao Tribunal competente para apreciação do recurso.

Se a inicial está mal instruída o Tribunal não terá elementos para apreciar a
apelação. Também não poderá - em tese - negar-lhe conhecimento, caso cumpridos
os pressupostos recursais. Poderá ser indeferida a inicial, apesar de já superado o
momento de verificação da sua regularidade e apesar de existir sentença que tenha
apreciado o mérito. Restará determinar a juntada de peças imprescindíveis ao
conhecimento da controvérsia, o que, certamente. não é função do juízo de segundo
grau - até pelo tumulto que causa na tramitação do recurso. Dar a importância de
exigir regular instrução da inicial dos embargos (porque eles podem ser separados
da execução que contém elementos nele referidos).

Tudo isso para referir que. rejeitados (ainda que em parte) os embargos e
apresentada apelação contra essa solução, deve o processo executivo ser separado
fisicamente (ou desapensado, no linguajar cartorário) do incidente que lhe foi oposto
e autuado em apenso (CPC, artigo 736). Essa providência é exigível do juízo que
preside a execução, independentemente de requerimento do exeqüente porque é
uma conseqüência de disposições processuais expressas.

Não há que se falar em extração de carta de sentença ou formação autos
suplementares. A execução segue corno definitiva (e nisso é pacífica a jurisprudência
atual, não sem ter passado por sérias vacil"çâes; sempre do Superior Tribunal de
justiça, os acórdãos dos embargos de divergência em recursos especiais 268544/SP
e 39961B/RJ; dos recursos especiais 245004/RS. 46B113/SP' 5 I52BO/Rj. Si 52731
RS. 543171/Rj; dos agravos regimentais nos recursos especiais 619B2B/RS e 6377761
PR; e do agravo de instrumento 544 I93/Rj modificando jurisprudência anteriormente
firmada nos recursos especiais 37 I649/RS, 243245/SP' I72320/RS. 440B23/RS.
41 7924/SP e agravo regimental no recurso especial 277852/SP). Definitiva que ela
é, o local de seu processamento são os autos principais, a teor de disposição expressa
do Código de Processo Civil, artigo 589, primeira parte.

Isso dá grande efetividade ao processo de execução especialmente
considerando o tempo geralmente demandado para processamento da apelação.
Não deixar - o Juizo, enquanto presidente do processo e zeloso de sua rápida
solução (CPC, artigo 125, inciso 11)e o credor como maior interessado no recebimento
do seu crédito - que os autos da execução sejam remetidos ao Tribunal juntamente
com a apelação contra rejeição (mesmo parcial) dos embargos é providência que
alia o cumprimento da Lei com os desejos incontidos dos jurisdicionados e da
doutrintl.

,',
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Não i! assimque SI passa, entret:anto. em Inúmeros processos. Não é raro, ao
Contrário o nómel"o é expressivo e até chocante, ver processos executivos nos
Tribunais,aguardando Julgamento de apelação nos respectivos embargos.

Mais .Slpantoso e assustador' haver vacilação jurisprudencial acerca do
tema. Além da questão de ser definitivaa execução (agora pacifictlda),já se disCUtiu
e ainda se discute onde ela deva ser processada. Vide manifestações do Superior
Tribunalde Justiça:

"PROCESSUAL CIVIL. ARTIGO S89. CPC. I. A execução fiscal pode
prosseguir, por via de carta de sentença, quando pende recurso contra
embargos de devedor. Ausência de prejuízo para o Fisco credor.
Forma não proibida por lei. Recurso improvido." (Superior Tribunal
de Justiça, recurso especial 331343/MG, Primeira Turma, relator o
Ministro José Delgado, DJU 09-set-02)

"EXECUÇÃO FUNDADA EM TíTULO EXTRAJUDICIAl.
EM8ARGOS DO DEVEDOR. SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA.
APELAÇÃO. EFEITOAPENAS DEVOLUTIVO. DEFINITIVIDADE DA
EXECUÇÃO - PRECEDENTES. PROSSEGUIMENTO. AUTOS
PRINCIPAIS.ARTIGO S89, CPC. RECURSO PROVIDO. I. Êdefinitiva
a execução fundada em títulos extrajudiciais, ainda que pendente de
julgamentoapelação interposta em ataque à sentença de improcedência
dos embargos do devedor. 11.Como regra, sendo a execução definitiva,
impõe~seque prossiga em seus ulteriores termos nos autos principais,
nos termos do artigo 589, CPC, e não através de carta de sentença."
(Superior Tribunal de Justiça, recurso especial 148483/SP,Quarta
Turma, relator o Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira. DJU 1"-
m"r-99)

A questão é exclusivamente cartorária na mais simplória acepção da palavra.
Para que a solução se instaure não é necessária nenhuma alteração normativa. Basta
o cumprimento da leiprocessual que é simplesmente relegada ao esquecimento no
trato diário do processo de execução.

Do ponto de vista técnico, é possivel até extrair conseqüências mais extensas
do não seguimento da execução no perfodo de espera de julgamento do apelo
contra a rejeição dos embargos. Sucede que remetidos os autos da execução
juntamente com a apelação nos embargos ao Tribunal e inviabilizado o
prosseguimento da execução sem que contra isso se manifeste o credor. estará
desencadeada a contagem de prazo de prescr-iç~o.

Isso porque ausente qualquer causa legal que implique (I impossibilidade de
prosseguir' na execução, só o que se pode concluir li!: que foivolullt<1riaa inércia em

Eduardo Simão Trad

dar seqüência aos atos executivos. Eessa inação do credor' pode, cumpridas outras
circunstâncIas especfficas, dar margem à extinção de sua pretensão de cobrança.

Ao omitir-se nas providências executivas que tinha à disposição o credor
estará em posição idênticaa de quem, podendo, não dá seqüência à ação pertinente.
Essa conjugação de inércia voluntária com passager:ndo tempo é a situação que dá
ensejo ao reconhecimento de prescrição intercorrente (forma já consagrada nos
tribunais pátrios em vasta jurisprudência que dispensaria citação - apenas à guisade
exemplo: Superior Tribunalde Justiça. recurso especi;'i1621257/PE.SegundaTurma,
relatora a MinistraElianaCalmon).

É de notar, outrossim, que também jurisprudência e doutrina concordam em
viabilizaro reconhecimento da prescrição fora e independentemente dos embargos.
Ou seja, ainda que apredados estes favoravelmente ao credor, a superveniência de
causa extintiva do crédito pode ser objeto de pronunciamento judicial em seu
desfavor.

Na prática, isso significadizer que. tendo a apelação contra decreto de
rejeição (mesmo que parcial)dos embargos demorado maisque o lapso prescricional
para alcançar solução definitiva, sem que nesse período haja atos executivos (seja
porque os autos da execução estavam indevidamente no Tribunal.remetidos para lá
juntamente ,com a apelação sem contrariedade do credor; seja porque ainda que
permanecendo no Juízo de origem. não tenha havido manifestação de impulso
processual de parte do credor) é possível cogitar eventual superveniência de
prescrição.

Emerece realce a conclusão de que também essa solução é útilem termos de
afetar ganho de efetividade no processo executivo. Não se pode perder de vistaque
o processo é voltado para dissipar um conflito inter:::.ubjetivode interesses, visando
à solução finaldeste conflito per meio da imposição da vontade estatal que diz o
direito e o aplica em prol da pacificaçãosocial (ou ao menos a extinção da situação
conflituosa no caso concreto).

A prescrição é fenômeno jurídico presente no Direito desde sempre,
exatamente enquanto elemento capaz de trazer pacificação social aos conflitos já
superados pelo tempo. Nesse sentido, tranqüila mais uma vez doutrina e
jurisprudência. reconhecendo nesse instituto caráter de forte prestígio da segurança
jurídica.

Por isso que a solução indicativa de possível ocorrência de prescrição
intercorrente nos casos de ausência de impulsoprocessual executivo durante tempo
superior ao lapso da prescrição depois de rejeitados os embargos é uma resposta I

, I 'Jundlcamente eficaz QUiçá,sob esse bastão (espeCIalmente no campo clve com I
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~~I~dor~s deix.em de praguejar contra a morosidade dos feitos e passem a exigir e
I Igenclar mais atentamente para o bom andamento das execuções.

2.3 Dispensa de depositário de bens imóveis

. b TerceIra questão interessante, atinente a formalismos inadequados ou
mo servâncla de mandam t I I' ..d ~ en os ega s e relativa a penhora sobre bens imóveis H'
e ~:sdqueSloes ~ara apreci~r. A primeira diz com a atual redação dos parágraf;s 4~

P
°ladrtlgdo6 9, do CÓdIgo de Processo Civil e a expressa dispensa de intimaça'o

essoa o eposit" d . . Iano e lmove nas circunstâncias que especifica.

f dNa realida~e esses dois dispositivos implicaram alteração substancial na
dorma e proceder a penhora de bens imóveis. Não há mais que se falar em expedição
e man~ad.o de~penhora quando apresentada a certidão atualizada da matríc~la'
ne~ na tntlmaçao pessoal de depositário quando o imóvel for do devedor e el~
estiver representado por advogado.

ex ~ais modjfi~açõ~s não tp.m recebido o esperado acolhimento na prática da
ecud~a~.A força tnerclal do procedimento anterior, marcado pelos formalismos da

expe Iça0 de mandados de penh - d ..de t d d d ora, nomeaçao e depOSitaria e intimação pessoal
s e e o eve 01', ainda marcam o dia a dia da penhora sobre bens imóveis.

Não há sentido algum' ,I I A OlSSO.ate porque contrariam expressa disposição
ega.~~ penh~ra sobre bens imóveis deve ser promovida em cartório à vista de
ce.r~.1ao atua izada da matrícula, sem qualquer ato externo (por isso que "será
~e~ ,zad~~por termo nos autos" consoante artigo 659, par;Ígr~fo 5° do CPC) e rua
Intrmaçao ~eve ser fei~a na pessoa do advogado constituído. Nad~ mais 'ustific~, a
n;anutençao de atos dISpendiosos - como diligências de oficiais de jUsti~a - para
e etlvar um passo processual que independe dessas providências.

Um segundo tema ligad' - dfi d d . , . o a questao a penhora de imóveis é a dispensa da
Igura_ o e~osltano na constrição dessa espécie de bens. Esta é uma questão cu'a
s~I~.çao :la~'ta a zona cinzenta entre a interpretação e mentalidade mais voltadaslã
e e Ivaçao o processo e a necessidade de alteração legislativa.

. hA atual redação dos dispositivos do Código de Processo Civil <Icimareferidos

t
c~mbInIh o~ dcertamente no sentido da dispensa de depositário. A pretensão deste
Ia a o e emonstrar presci d' I I ., . n Ive nova a teraçao da Lei para reconhecer a dis ensa
do de~oslto quando s~o penhorados bens imóveis. Ou, ~inda que assim n~
cornpr eenda, a alter<lç~o exigida é de pequena monta. Vej:llllos. o se

A existência de execução em que o dev d ., '." ..
par.~ impedir aliemcões ou diminuo ~ .. e .01' 1'-" esteJa clt.ado e fator sufiCIente

. Iça0 patnnlOnta! deste ('111 df-':trirnento do credor.

Eduardo Ilm!o lrad

Por isso que ocorre fraude à execução nesses casos. é que a conclusão inexorável só
pode ser de oponibilidade a terceiros dessa circunstância.

Em outras palavras. pendente execução contra determinada pessoa. terceiro
que pretenda adquirir seus bens é presumidamente conhecedor da circunstância.

Não se admite alegar ignorância do fato.

O Código de Processo Civil fala, ainda. na necessidade de registro da penhora
de bens im6vels para que essa constrição seja inegavelmente conhecida (artigo 659,
parágrafo 4°). E a doutrina tem a penhora como "um vínculo de natureza processual,
que faz recair um estigma sobre os bens por ela atingidos, de tal modo que não se
poderá afetá-los de sua destinação, qual seja, atender à finalidade da execução."
(AZEVEDO, Luiz Carlos de. Da Penhara. São Paulo: Resenha Tributária. 1994) que
no caso" ...de bens imóveis, somente se ultimará com o registro ... " (ASSIS,Araken
de, Manual do Processo de Execuçóo. la edição. São Paulo; RT, 2001).

A determinação de registro, subseqüente à constrição, entretanto, da forma
que está redigida, seria uma superfetação se aplicada aoS casos de penhora de
imóvel cuja propriedade é do próprio executado. Basta considerar a oponibilidade
da própria execução contra atos terceiros adquirentes.

Por certo que esse dispositivo é aplicável quando a garantia da execução for
prestada por terceiro não executado no processo. Nessa situação (cujo exemplo é o
artigo 9", parágrafo I", da Lei 6830/80, mas também possível em execução civil). a
oponibilidade da penhora contra terceiros com relação a eventual ato de transmissão
em prejuízo da garantia processual depende do registro. Seria despropositado que
a Lei determinasse a formalização de ato cuja finalidade já estava antes cumprida.

Ainda que se sustente defesa com fundamento em forte corrente
jurisprudencial que prestigia a ineficácia das alienações de imóveis (quanto ao credor)
somente depois de registrada a penhora. é fato também que a ausência do registro
apenas implica inversão do ônus de provar a fraude. Basta ao credor fazer prova de
ciência do terceiro adquirente acerca da execução, de seu intuito ou dolo de fraude
ou de insolvência do devedor decorrente da transação para viabilizar a ineficácia da

alienação contra si.

Até porque há decisões no sentido de que o registro da penhora não integra
o ato de constrição e sua ausência não gera invalidade desta. Nesse sentido o Tribunal
Regional Federal da Terceira Região, apelação cível 569021, processo
200003990070667{SP, Terceira Turma. relatora ajuíza Cecília Marcondes, DJU 12.
fev-03: "A penhora é juridicamente válida, inobstílOte a falta de seu registro em
cartório imobiliário, porque atendidas as demais prescrições legais, em especial, a
regular notificação do devedor"; e o Tribunal Regional Federal da Segunda Região,
apelação cível 220878. processo 1999020 i0595858{R]. Primeira Turma. relator o
Juiz Ney Fonseca. DJU 15-fev~0 I: "Mesmo sem seu registro em cartório imobiliário,
a penhora é juridicamente válida, desde que atendidas as demais prescrições legais,

A" 6n . N"6n .l004nOOS
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étn especial pela regular notlncação do devedor acerca do gravame .... lavrado o
auto ou termo de penhora de bem Imóvel e intimado dela o devedor, inicia-se o
curso do prazo para oferecimento de embargos do devedor, na data da intimação,
lndependenternenté do registro da penhora do imóvel no competente cartório
imobiliário",

De considerar, ainda, que o pr6prlo Código de Processo Civil, refere a
necessid~d,e de ap~eensão dos bens (artigo 654) para que disso decorra a nomeação
de dep~sltarlo (artigo 655, inciso IV). Os imóveis não são efetivamente apreendidos.
nem deIxam a posse de seu proprietário (ou do possuidor) por força da penhora.

Também é fato que. quando fala na nomeação de depositário judicial dos
bens (em r:uao de dIscordância que esse mister seja exercido pelo devedor), o
artigo 666, Inciso 11, do Código de Processo Civil refere bens imóveis. É necessário
entretanto, que o depositário esteja na posse direta desse bem (apreensão) para qu~
possa exercer o encargo. De toda sorte, ainda que o depositário não seja o devedor
mas e~te!a.na posse do imóvel, isso não impediria a alienação do bem por parte do
propnetano.

Por fim resta lembrar que o artigo 677, não faz qualquer menção a depósito
de bens imóveis.

. _ De outro lado, o bem imóvel não é perecível. E o múnus de depositário não
I~poe ao exercente o dever de manutenção do bem e construções acrescidas ('t:\
Simples deterioração dos bens depositados não enseia a prisão do depositário.",
conforme o Tribunal Regional Federal da Prime~ra Região, no habeas corpus
200 I O I 000327747/DF, Quarta Turma, relator o Juiz Italo Fioravante Sabo Mendes).

.A"sim sendo, o desgaste natural decorrente do tempo que urna construção
acrescida possa sofrer não ensejam reconhecimento de violação do depósito. Menos
~in~a ~ircunst~nci~ outras, derivadas de casos fortuitos como inundações ou
Incendlos, que Impliquem destruição desses acréscimos. Ainda que tais ocorrências
suced~ssen~, sempre restará o bem imóvel remanescente. Este não se perde, não
extravia e nao perece. por natureza.

Do ponto de vista do credor, O interesse defensável em Juízo é o de recebe,. o
crédito. A permanência da garantia, independentemente de circunstâncias que sucederem
à constrição, viabiliza a sua alienação forçada, e assim a recuperação do crédito.

Ou seja, ainda que alienado ou arruinadas as construções que o acrescem, o
im6vel persistirá como garantia. Não há providência mais útil ao credor que o
reconhecimento de fraude à execução com conseqüente declaracão de ineficácia da
alien;J,ç;1Oem seu desfavor. Em caso de perda de valor que impliq.~e insuficiência do
bC;l penhorado para suprir o débito, a providência legal útil é o reforço de penhora
(ate porque o depositário se livra do encargo entregando o bem depositado ou
<'l.pl escnt"ndo o seu valor em dinheiro).

'.' 1 . li"I,.'1 . 20%2005
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Eduardo Simão Trad

Tendo esses Instrumentos em mãos não é lícito ao credor valer-se de outros
que apenas indiretamente ou por via reflexa culmin.am no recebimento do crédito.
Dentre esses outros atos que lhe estão vedados, avulta a pretendida decretação de
prisão do depositário do Im6vel por violação do múnus que exerce (uma vez que a
prisão é compreendida, sem discrepância, como meio de preservar a garantia da
execução e, portanto, meio apenas indireto do recebimento do crédito).

Com isso quer-se chegar a ponto de reconhecer inútil a figura do depositário
de bens imóveis. Todas as demais providências que se podem tomar em virtude da
transmissão do bem imóvel penhorado ou da perda de seu valor são mais servientes
à satisfação do crédito que perseguir o depositário.

Por Isso que a formalidade de nomeação de depositário de imóveis não
passa de degenerado formalismo. Tanto assim que o Código de Processo Civil
sequer exige a formal nomeação de depositário nem ,a sua intimação pessoal desse
ato quando a constrição recai sobre bem imóvel. E o que dispõe o artigo 659,
parágrafo so, parte final.

Do ponto de vista da celeridade e eficácia processual, entretanto, a nomeação de
depositário pode se tomar ato dificultoso e demorado. Não são poucos os mandados de
penhora devolvidos (alguns que nem deveriam ter sido expedidos) sem cumprimento
por falta de depositário ou recusa do encargo por parte do devedor,

A constrição que deveria ser resolvida'imediat<lmente (em cartório
independente de diligências externas) torna-se verdadeira ladainha processual.
Sucessivos atos dispensáveis são produzidos a partir da devolução do mandado sem
cumprimento: despacho judicial para manifestação do credor; a manifestação; novo
qespacho que a aprecie; expedição de novo mandado ... E tudo acaba com a
nomeação de um terceiro que nada. absolutamente nada, tem a ver com o bem e
nunca deteve-lhe a posse (fato que por si só demonstra o desacerto de nomear
depositário desses bens). Não raro, o depositário acaba sendo o advogado do
credor, funcionários de repartições nas procuradorias, leiloeiros, etc.

A doutrina já se pronunciou sobre a inutilidade ou descabimento de nomeação
de depositário na penhora de bens imóveis. Nesse sentido: REIS.José Alberto dos,
Processo de Execução. Coimbra: Coimbra Editora, 1957.

E a jurisprudência já declarou, diretamente ou por vias transversas. a
imprestabilidade dessa figura sempre que reconhece impossível a prisão do
depositário de imóvel. Expressamente consignou o Tribunal Regional Federal da
Terceira Região que:

"HABEAS CORPUS. PENHORA. DEPOSITÁRIO INFIEL. FIGURA
NÁO CARACTERIZADA BEM IMÓVEL. ALIENAÇÃO. TiTULO
GRATUITO. DOAÇÃO. EFEITOS. 1- Os atos de alienação, a qualquer
título, são inoperantes em face da execução já que a penhora não
retira os bens da posse indireta e do domínio do dono. II - O bem
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ptnhorado permanece dlsponfvel para O executado, sendo que essa
aptêensão têm eleitos meraménte processuais, que tornam os atos de
di!f>!lsição de seu proprietário ineficaz.s perante o credor. 11I- Os
bêns do<tdo. pelo paclêntt 8 seus filhos não se pêfderam nem toe
extraviaram, .Itando consoi'Vndos, ainda qUê com dtulo registrado
em nome de outrem, que não o devedor depositário, com a constrição
que os acompanha IV- Tratando-se de bem imóvel, que não comporta
tradição, não pode haver a efetiva entrega da coisa. V- Éprescindível
a nomeação de depositário, em caso de penhora de bem imóvel. já que do
ato basta a intimação do devedor. VI - Não caracterizada a figura do
depositário infiel. VII - Ordem concedida. Agravo regimental
prejudicado." (habeas corpus 10983. processo 200 I03000054217/
Sp' Segunda Turma, relatora a Juíza Marianina Galante)

Na via indireta de desconsideração do depositário de bens imóveis como
figura imprescindível para regularidade da constrição merecem destaques os habeas
corpus concedidos com finalidade de impedir a prisão nas hipóteses de alienação do
bem depositado. Dentre outros:

"Depositário judicial. Bem imóvel. Inexistência de previsão legal para
a prisão, sendo certo, ainda, que o depositário não é necessariamente
o proprietário. A alienação feita por esse expõe-se a ser considerada
ineficaz, em relação à execução, o que não se vincula à condição de
depositário." (Superior Tribunal de justiça, habeas corpus I I I24/GO,
Terceira Turma, relatora Ministro Eduardo Ribeiro)

"HABEAS CORPUS. DEPOSITÁRIO INFIEL. BEM IMÓVEL. Não é
possível a decretação de prisão contra o paciente sob o argumenro de
que configurado o depósito infiel, se a coisa consiste em bem imóvel,
uma vez que tal depósito caracteriza-se como locação de serviço."
(Tribunal Regional Federal da Quarta Região, 'wbeas corpus 3548,
processo 20020401 0422090/PR, Sétima Turma. relator o juiz José
Luiz B. Germano da Silva)

Só o que se pode concluir - posição que deve ser firmada independentemente
de alteração legislativa - é o reconhecimento da dispensa de depositário nessa
hipótese. A interpretação sistemática dos dispositivos processuais permite chegar a
essa conclusão. A jurisprudência deveria encabeçar essa posição, quiçá mais uma
dentre tantas que já abraçou e que culminaram ate mesmo em alterações legislativas.

No caso, aliás, eventual alteração seria de pequena monta para solucionar a
questao versada. Bastaria modificar dois parágrafos do artigo 659 e outras previsões
rn~non:~s do Código de Processo Civil e ';0111<;";;0 €"st;lria d;]{b.'.

Eduardo Simao Trad

No mais, não Se pode deixar de referir que tanto exeqüentes como os Juizos
que presidem execuções devem se aparelhar e fazer melhor e mais constante uso de
instrumentos legais J'existentes e que podem influir positivamente na efetividade da
execução, Dentre Il';ses merece espedal destaque a possibilidade de conferir a
corretor dê Im6vel. ã venda desses bens, na forma minuciosamente disciplinada
pelo artigo 700 e parágrafos do Código de Processo Civil.

Também de grande eficiência a nomeação pelo exeqüente de leiloeiro para
realização da venda dos bens penhorados. A autorização para indicar esses
profissionais está expressamente consignada no artigo 706, do Código de Processo
Civil e mostra-se expediente útil e eficaz posto tratar-se de profissionais com
experiência e qualificação específica para a venda de bens penhorados e que podem
promover divulgação suficiente e dirigida das vendas, muito diferentemente do que
sucede na hipótese de serem realizadas as hastas por oficiais de justiça.

3 Breves alterações legais
Outros percalços há para o processo executivo, que dificultam sobremodo

sua marcha para frente. Tais vicissitudes decol'rem de excessivas previsões de
intimação pessoal do executado bem assim da jnexistência de ônus para que ele
acompanhe o processo de execuçáo.

Certamente voltado a garantir ampla defesa (no sentido de ciência dos atos
processuais praticados e possibilidade de contra eles se manifestar) o Código de
Processo Civil e também a Lei 6830/80 previram diversas oportunidades em que o
executado deve ser pessoalmente noticiado de atos processuais. Tais determinações.
entretanto, foram previstas com nítido exagero no processo executivo brasileiroJ.

Verdade que o executado não possa sofrer violência patrimonial sem que lhe
estejam garantidos direitos básicos. Fato é, também, que o credor ocupa a posição
de primeira e verdadeira vítima do inadimplemento. Pior, além disso, ao buscar
amparo judicial para cobrança do seu crédito acaba sendo mais uma vez vitimado,
desta feita pelo labirinto do processo de execução,

~Nesse ponto, talvez inadequado. porém imprescindível indicar lendo em conta o carátor eminelltemente
pragmático do texto, a redaçao que serln indicada para o artigo 659, parágrafo 4°. do CPC: "A penhora
de bens imóveis reatizar-se-á mediante auto ou termo de penhora do qual será e~traida certldi'io de
inteiro teor para fins de registro no oHcio imobiliário.": parágrafo 5° do mesmo artigo: "Nos casos do
palflgr<lfo 4° quando apresentada cerUdao da respectiva matricula, a penhora de imóveis,
independentemente de onde se localizem, será realiznda por termo nos autos, dispensada a consliluiçao
de depositário.": 055, Inciso IV: "nomeiJção de depositário dos bens. excelo se imóvel o objeto da
penhora": e 666, inciso ti: "em poder dn dcposilfllio judicial. os móveis",

J "São demasiadas as oportunidades de defesas e relnrdamentos que ;1 lei oferece ao executado.
beneficiando inumeras vezes ° mau pagador sendo indulgente com chic;,nas em detrimento da plena
satisfação do credor e do correto exercido da jurisulç!'lO." 01NAMARCO. Cl~I\lJi(10Rangel Exp.cuç.io
CII';/. Sf'to ,P;lulo Matheiros. 2002. pfl!l 104 '~'I
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. ~á forma corno disciplinado o processo executivo brasileiro com excessiva
predlleçao das garantias do devedor em detrimento do direito de crédito basta
furtar-se às Intimações pessoais que lhe são deferidas para Invlabilizar ~ bom
andamento da execução. De acordo com o Código de Processo Civil e a Lei 6830/
~Oo devedor será Intimado pessoalmente nas seguintes ocasiões, além da citação:
(I) n<tpenhora (exceto de Imóveis se patrocinado por advogado constituído no
pr<~cesso. caso em que, nada obstante, o cônjuge deverá ser intimado a teor do
artigo 669, parágrafo único e firme jurisprudência. v.g.: Superior Tribunal de Justiça
recursos especiais 470878/RS, Terceira Turma' 538765/RS Qu' ,li d '
OUU'os)'(li)d 'I 10 a urma. entre
m ' o prazo pa~ oposição de embargos (segundo jurisprudência majoritária.
d e~mo quando deposita em dinheiro o valor devido); (iii) das datas de leilões
eSlg~adosl. mesmo que tenha advogado constituído no processo (súmula 121 do
Supeno~ Tnbun~1 d~ Justiça quanto à execução fiscal e artigo 687, p<l:rágrafo' SO
quanto a execuçao clvel). '

d E, ainda: (iv) segundo jurisprudência amplamente majoritária, tem o direito
e perm~necer na posse dos bens penhorados. sendo nomeado depositário
preferencIalmente (até mesm - fi '" o em execuçoes Iscals~contra expressa previsão do
:rngo I I, paragrafo 30 da Lei 6830/80); e (v) não precisa sequer informar alterações
e endereço ou onde poderá ser localizado mesmo sendo depositário d .
judicial. a garantia

Pequenas mudanças . ,. d. na slstematlca o processo alterariam violentamente
e;sa. realidade. A disciplina do processo executivo mais agressivo, voltado
e etlva~ente para a recuperação do crédito do exeqüente não im lica
necessanamente na violação de direitos subjetivos dos executados. É interes~nte
le~brar, em termos de garantias e direitos individuais de devedores que o Sup
1hblJ.nal Federal já considerou compatível com a Constituição a exec~ção extraj~;i:~
prevista :~ ?ecreto-Lei 70/66 (sempre da Primeira Turma do STF, os recursos
extroordonanos 22301S/DF, /lmar Galvão, DJU 06-nov-98; 148872/RS, Moreira
Alves, DJU 12-mal-OO; 240361/RS,lImarGalvão, DJU 29-ou,-99' 287453/RS M .
Alves, DJU 26-ou'-0 I), " orelra

:io~' que ~ma ex.ecução legalmente agressiva é a propagação de leis esparsas
ou de tecnlc~ ~ao prevIstas em Lei criando aqui e ali mecanismos outros de pressão
ou de constnçao5• Esse método é sem dúvida bem d. d -__ ., menos sa 10 e soluça0 do

• Superior lribW;;1 de -j~s~iça ~rsos -;. 1 .. r 5706r. .
sr, Segunda Turm(l OJU 13 ngo o3,~f;~~a~; p. i/MT. PJlfll{)lra Turma, DJU 16,ago-()4;245G46f
Turma. DJU 28-5el-98' 2538;;SP- Pr'ifll' T' rrmelll1 Turma. OJU 01-mar.99: 28130. Segunda
Primeira Regino agrav~ de inslru' I eira urma, DJU 26-sel-94; Tribunal Region;'jl Federôl d;]
DJU 24-<Jbr-03, Tribunal Regiorwl F~~~r~l~r~~sso 199G01,0334ú71GO. rt)rCfJlr;l Turllla SUPlemenla:.
a9021912n'ES Prímeim Turma OJU 20 < ge9g'Tn?aRegrao agravo de instrumento 18169. prOCesso
I ' ", :J.nov-: flbun<ll Regioll!31 Fl1d<> I d T . R .-
l.V lI'slrUlllf'llto proces~o 82G303308t;2/SP S _ ' _fil .1 ercelr<l e9100 agrflvo- . egundil Turn:il. DJU 24 m21\ll, dAf1IIC outros

.•. .~,,,';;;,,:.l-..1iO- "••..••••~ __ ,.•;•••••••.•••••,'~ ._ •.,~_.,.' ..

Eduilrdn Simão Tra.d

problema. Muito mais respeitoso ao direito do devedor seria impor-lhe, legalmente.
deveres processuais que simplifiquem ef.etivamente a execução.

Dentre esses _ e para tanto não seria necessário mais que umas breves e
pequenas mudanças em uns poucos artigos de lei - seria a imposição do ônus ao
executado de acompanhar o processo em todos os seus atos, a partir da citação
válida, Um simples dispositivo prevendo que o chamamento ao processo implica na
desnecessidade de quaisquer outras intimações pessoais de atos subseqüentes é o
ponto primeiro que dever servir de partida para as modificações.

Se o executado está representado por advogado as intimações devem seguir
a sistemática do processo de conhecimento, sendo efetivadas na pessoa do advogado
por meio de publicação do ato no órgão de imprensa (a teor dos artigos 236 e 237,
do Código de Processo Civil). Quando o executado não se fez representar, mesmo
depois de validamente citado, devem ser dispensadas intimações pessoais de atos
posteriores, idéia que segue na esteira de semelhante disposição do processo de
conhecimento para o réu revel (artigo 322 do Código de Processo Civil). Tais
previsões tornariam muito mais simples a execução6.

A modificação no que tange ao depósito de bens móveis, facultando-o ou até
mesmo impondo-o ao credor com perda da posse pelo réu, também seria
extremamente útil (até para evitar multiplicidade de penhora sobre o mesmo bem e
para fazer com que o credor esteja efetivamente apto, disposto e desejoso de receber
seu crédito). Disposição que previsse claramente ~er a data do depósito do dinheiro
o termo inicialpara oposição de embargos do devedor (cujo prazo é legal e, portanto.
de conhecimento irrecusável) também é salutar.

Todas essas alterações são meramente pontuais e mantém o arcabouço do
processo executivo atual, sem causar choques decorrentes de ampla alteração
procedimental (até o momento pensada e proposta). Isso, sem prejuízo de implicar
sério incremento de efetividade e de determinar uma necessária mudança de

mentalidade no trato da execução.

5 penhora de numerario on tina que sequer possui prevlsao legal, porém já esta implementada por
convênio entre o Banco Cenlral e o Superior Tribunal de Justiça c também na Justiça do Trabalho, sem
tegulamentação especifica e sem disciplina própria ou limilações precisas, viabilizando o acesso
direto à dados bancários a o bloqueio de movi'llentaçao do numerário, independentemente de qualquer
restrição ou regramento que permíla a obediência e respeito aos bens impenhoráveis, que se pretende
legalizar por via de modificação do Côdigo Tributário NadoMI (I). introduzindo o artigo 185-A. consoante
projeto de Lei 72103 pendente de sançao presidenci"l; Lei 10522102 critlndo o Cadin.

6 Mais uma vez, nao omito idéia pensada e "di,mto uma soluço'io legislativa viável. qual seja a inserção
de um p<lragrafo ao arligo 598 do Código de procüSSO Civil, prevendo que "A citação do execulado
Funcionará como comando para acompanhar todos os demaiS aios do processo, dos quais Mo mais
será intimado pessoalmente". certamente acompclnhada da revogaçao de dispositivos que prevêem
a subseqüente inlimaçllo pessoal. dentre os quais destacam-se: 659, parágrafo 4°. na parte que refere
'sem prejuizO da imediata Intimação do executado": 669 e parAgralo único; e 687, parágrafo 5". do
Código de Processo Civil.
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4 Conclusão
d . Enfim e conclusivamente. a solução para o ganho de efetividade no processo
d:~xecução ~e passar por alterações bem menos Intensas em sede legislativa
~It e~uedalg~ma:s m~danças pontuais dénsas, Impliquem e selam acompanhadas d~
éraçaó • rnot'1tftlldado diretiva dAo.ecução.

Fabiane Lopes Bueno Nelo Bem

Prescrição, decadência e
lançamento por homologação

Fablflhe Lopes DU.no. Netto 8assa
Procuradora da Fazenda Nacional
Mestre em Direito Público pela Universidade Federal do Paraná

o diss,enso doutrinário faz-se presente toda vez que se discute a prescrição
e a decadência relativas a tributos que se submetem ao "lançamento por

homologação".

O exame detido do tema revela que estas águas nada tranqüilas desbordam
do seu ambiente acadêmico para, com os aspectos práticos que lhe são subjacentes,
confluir a um verdadeiro oceano de incertezas onde navegam contribuintes, fisco,

Poder Judiciário e juristas.

Assim, serão analisados diversos aspectos que envolvem o lançamento por
homologação _ jmprescindlveis, embora não exaustivos - os quais povoam e
repercutem ampla e substancialmente no universo das relações tributárias.

o lançamento por homologação e a tributação na atualidade
o lançamento por homologação tem por objetivo atingir aqueles tributos

que, por sua própria construção legal, teriam sua exigência inviabili'zada, caso o
lançamento ficasse sob a dependência de uma atuação do Estado.

Esta modalidade de lançamento apresenta características peculiares e
nitidamente distintas das demais modalidades, já que seria materialmente impossível
que tributos a ele submetidos somente fossem exigíveis se promovido o lançamento
de ofício (que, como lembra Paulo de Barros CARVALHO', é um acidente na vida de

, CARVAlHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário. São .Paulo : saraiva, 5 ed, 1.991, p. 281-2:

Realizado o avento I1pico e inaugurada fi relação jurídica. o sujeito devedor encontrará na lei todas as
infonnações relativas ao fiel cumprimento da obrigação que lhe cabe, em nflda interferindo o Poder Público
que, ao menos em tese, permanece vigilante (...) Interferirá, sim, havendo alguma anomalia que ele,
Poder Público, surpreenda no exercicio da sua vigilânCitl, isto é, em sua funçao fiscalizadora. (... )
Inconceblvel imaginar um singelo lançamento de IPI ou de ICMS para traduzir o anseio da
Fazenda em receber os valores do Imposto, •...
(...) Nao é preciso dispender muita energia mental para nolar que a natureza do alo homologatório difere
da do lançamento tribulilrio. Enquanto aquele primeiro anuncia <lextinção da obrigação, liberando o sujeito
passivo, estoutro declara o nascimento do vinculo, em virtude da ucorrência do fato jurldico. Um certifica

a Quitação. outro. certifica a divida.
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taIstributos) ou mesmo por declaração, de maneira que, se a expectativa do Estado
rélatlvamente a receitas oriundas de tais tributos estivesse vinculadaà atuação fiscal,
esta expectativa certamehte seria frustrada.

Não ê preclsll mUitoesforço pttra que se COi'lstateo (orté e decisivo Impacto
i~at'ocoltn da iJ"Uío e dOI Ectado •• cuja tatidafiCia &vldOntQ à diminuição dos qU8dro$
funcionaisante a reforma administrativa em COn.trastecom as crescentes demandas
judiciais implicaem desproporção ainda maior entre o número de auditores fiscais
e procuradores da Fazenda de maneira que - do ponto de vista da cobrança dos
tributos, é cada vez mais improvável imaginar que cada tributo "lançado por
homologação" devesse passar pelo exame individualdo órgão fazendário.

Estudo elaborado por, Gilberto Etchaluz VILLELA_ Procurador-Regional
da Fazenda Nacional Substituto da 4a Região1 ilustra os aspectos abordados:

Existem hoje cerca de 70.000.000 de pessoas fisic.s (CPF. s) e de
cerca de 8.000.000 de pessoas jurídícas (CGC. s). (...)

(...) Muitas vezes, o próprio Judiciário minimiza o problema ante a
idéia de que cumpre ao Estado prover adequadamente o número de
fiscaisou de que não se justificariamentendimentos diversos ou maiores
cuidados com decisões tomadas contra a Fazenda Pública.em face de
uma deficiência teoricamente sanável.

Entretanto há que se reconhecer que as dificuldades em prover _ e
sustentar - uma máquina fiscalizatóriaadequada evidentemente cara
em face da qualificação exigida das pessoas que hão de compor o
quadro, não são muito diferentes daquelas outras que ocorrem com o
provimento, por exemplo, dos efetivos policiais- que não prendem
mais criminosos - ou do Judiciário - que não julgamais processos e
com maior rapidez.

Tomando por base os dados acima, e imaginando que cada auditor fiscal
tivesse a incumbência de proceder a um único lançamento relativamente a um único
tributo que tivesse por sujeitos passivos tanto pessoas físicascomo pessoas jurídicas,
concluiríamos: dividindo o número de inscrições em CNPjlCPF hoje existentes no
paispelos 365 diasdo ano, seriam necessários 2 ,3.698 auditores fiscaispara proceder
à conferência da forma de apuração e da Integralidade dos pagamentos efetuados
pelos contribuintes!

O art. 150 do CTN trata, portanto, de mecanismo de adequação e
pratic~bilidade da tributação ante a realidade política e econômica conternpOrál1eil.

'VILLELA. Gilberto Etchaluz, Reflexões em torno dos chamados "Iançam"nlos por homOlogação"
e dos seus efeitos, nas exações sujeitas a tal regime. Porto Alegre !\~s('~sofla d'l Inforrni'Jtir;a 'ja
I'RFNI4' r~('g~<'io,1 997 p.7

fabiilnt Lopes Bueno Neto Bma

Peculiaridades quanto ao nascimento da obrigação
tributária, sua exigibilidade e exeqüibilidade

o na.clm~~to da Obrljjáçãotrlbutllria

Considerando que, tanto a prescrição (perda do direito de acionar a máquina
estatal para obter a tutela jurisdicionaltendente à efetivação de determinado direito
subjetivo) quanto a decadência (extinção de direito subjetivo propriamente dito)
operam pelo decurso do tempo, a definição exata do dies a quo é pressuposto
lógico para a definição do dies ad quem.

Assim, o primeiro ponto a ser discutido é: em se tratando de tributos
submetidos ao lançamento por homologação, a relação jurídica que denominamos
crédito tributário nasce: I) com a ocorrência da hipótese prevista na norma
Instituidora do tributo? ou 2) com o lançamento do tributo?

Analisemos a relação existente entre a regra jurídica tributária, a ocorrência
da hipótese prevista nesta regra, a obrigação tributári,a,o lançamento tributário e os
efeitos por cada um irradiados, delimitando como o.bjetodo exame os casos em que
não foi realizada a homologação ou o lançaménto de ofício, pela autoridade
fazendária.

Marcos Bernardes de MELLO (Contribuição ao Estudo da Incidência da
Norma Jurídica Tributária. In: José Souto Maior BORGES (Coord.) . Direito
Tributário Moderno, São Paulo: José Bushatsky, 1.977) ao tratar do fato gerador
dos tributos assim se manifesta:

Somente depois de ocorrido (materializado, concretizado) o suporte
fáticoé que, pela incidênciada norma jurídica,surge o fato jurídico.

A incidência é, assim, o efeito da norma jurídica de transformar
em fáto jurídico a parte do seu suporte fático que .0 direito
considerou relevante para ingressar no mundo jurídico.( ... )

A incidência (...) se dá incondicionalmente. isto é, ocorrido o
suporte fático, dá~se a incidência.

Realmente, materializado o seu suporte fático hipotético, a
norma de tri!)utaçâo incide sobre ele para juridicizá~lo,
(=produzir fato jurídico). decorrendo, daí. como eficácia jurídica
correspondente (=eficácia do fato jurídico respectivo) a relação
jurídica tributária e, conseqüentemente, as demais categorias
eficaciais (direitos e deveres, pretensões e obrigações, ações e
exceções) que constituem o seu conteúdo.
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Talentendimento é partilhado nas obras de Paulo de Barros CARVALHO'e
Geraldo ATALIBA4não havendo como deixar de reconhecer-lhes validade pois
entender que°lançamentoé condição legalque submete o nascimento das obrigações
implicaem admitir que se não há lançamento, o contribuinte está desobrigado
de recolhimento do tributo, uma vez que s6 haveria o crédito com a expressa
conllrmaçAo do 6rglo fazendário.

Na obra Lançamento TributárioS, Eurico Marcos Diniz DE SANTIanalisa
aspectos relativos ao lançamento por homologação e à decadêncja:

Emsuma, tão~s6considerando esse aspecto, pode.se entender "lançamento
por homologação" como (i)uma espécie de ato de "auto~lançamento" que se sujeita
a homologação, ou como (U) o ato da própria homologação.

O primeiro significado equivale ao que designamos como ato~norma(, de
formalização instrumental, ato este realizado pelo próprio particular. (...)

Utilizando a classificação do Código, tem-se que os procedimentos de
lançamento que não prevêem homologação são "de ofício" ou "por declaração". E
da mesma forma, para aqueles que estão sujeitos ao ato de homologação, o
procedimento destes atos podem ser também classificados como "de oficio" ou
"por declaração".

Com efeito, no art. 150 do Código Tributário Nacional a expressão "O
lançamento por homologação, (...) - fica desfeita aquela ambigüidade pelo próprio
contexto do dispositivo - "opera~se pelo ato, em que referida autoridade, tomando
conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa." (sem grifo no original)

Prosseguindo em sua análise, e alertando para o fato de que o lançamento é
ato administrativo e que "o direito opera por meio de relações jurídicas", DE
SANTI, acuradamente, constata que a homologação de que trata o CTN é

J Op. ciL p. 249 :

Definimos crédito tributário, como o direito subjetivo de que é portador o sujeito ativo de urna
obrigaçiio tributária e quo lhe pennite el(igir o objeto preslacional, representado por urna importância
em dinheiro.

(... )Nasce o crédito tributário no el(ato instante em que irrompe o laço obrigacional. isto é, ao
acontecer, no mundo físico exterior, aquele fato hipoteticamente descrito no supo!llo normativo( ...l

• Hipótese de Incidência Tributária, sao Paulo: Malheiros, 5. cd. 1.993, p.62/63:

O vinculo obrigacional que corresponde ao conceito de tributo nasce, por força da lei, da ocorrência
do fato Imponlvel. (...)

Renato Alcssi expôs com clareza (...) "Pode.se dizer. portanto, que, assim como no plano
abstrato é a norma que tem funçllo constitutiva da obrigação trlbutárla( ...).

\ Sflo Paulo. Max Limonad, 1.996. p. 176 e seguintes

"Na ac.:t!pçàoadotada pelo autor (p. 126): Norma é a signifir;aç50 dos enunci;.Jdos dQ direito positivo
que, incidindo sobre o fato descrito em sua hipótese. torna-o fato jurfdiCo, fi eficácia juridíc.:8 da
juridid7.ê1ç!\odo fato produz relação juridica efectual ou norma. Se produz llormD, diwJl10S Queo f,llo
jUlidico é fonte de dimilo, do que se denui que sobre ele incidiu norma ou norn];ls {jf~ eS!fuluf8. nOnllo1:-
que prescrevem o modo rJe produçllo de ouIras nOrmas.

~.~.t,. rI.
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homologação do crédito formalizado pelo próprio contribuinte. confirmando a
coincidência da referida formalização do crédito com o que foi determinado na lei
(ato de formalizaçãoque, embora materialmente ~~;responda ao lançamento, ~o~
ele não se confunde, pois o lançamento é ato administrativo, não podendo presCindir
do aspecto formal - prática por agente capaz). Tem-se então a identidade entre o
crédito tributário (formalizado pelo contribuinte) e o crédito tributário (agora)
lançado (pela fiscalização).

Exigibilidadee exeqüibilidade do crédito tributário
Não entrando em questionamentos que fogem à presente análise, quanto à

identificação das relações que se estabelecem entre o fisco e os sujeitos passivos
com as obrigações entendidas do ponto de vista da doutrina civilista7, presta-se a
distinção apresentada, a seguir,por Orlando GOMES,no tratamento das obrigações
de modo geral, e que colaboram para elucidar a existência de níveis de eficácia
presentes na obrigação tributária.

Ao se decompor uma relação obrigacional, verifica-se que o direito de crédito
tem como fimimediato, uma prestação e remoto a sujeiçãodo patrimônio do devedor.
Encarada essa dupla finalidade sucessiva pelo lado passivo, pode-se distinguir,
correspondentemente, o dever de prestação, a ser cumprido espontaneamente, da
sujeição do devedor, na ordem patrimonial, ao poder coativo do credor. Analisada
a obrigação perfeita sob essa dupla perspectiva, descortinam-se os dois elementos
que compõem seu conceito. Ao dever de prestação corresponde odebitum, à sujeição,
a obligatio, isto é, responsabilidade.

Ora. ao direito de exigir o pagamento (do qual é titular o suj~ito ativo da
obrigação tributária) corresponde o dever de pagar. Neste sentido, a relação
obrigacional nasce com a incidênciada norma, sendo que, somente na hipótese de
descumprimento do dever nela previsto, é que se cogitará do aspecto coativo
contido na obligatio. Emoutros termos, a obrigação tributária sob exame é dotada
de pretensão ante o vencimento (previsto em lei) sem que tenha ocorrido o
pagamento.

O curso natural da relação jurídica tributária deveria ser a extinção pelo
espontâneo cumprimento da prestação, com o pagamento do tributo no seu
vencimento.

Pela natureza distinta do crédito tributário, em não ocorrendo o pagamento,
não pede o fisco propor ação de cobrança sem antes proceder à formalização do
título executivo inscrevendo o débito em dívidaativa.

I A eslú rospeito. Marçal JUSTEN Filho. Suje iÇa0 Passiva T~ibutárla. Belém: CEJUP, 1.986. p. 338
e seguinles.C1'
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Po~m. ainda que não passfvel de ser exigido judicialmente (o crédito). ao
simples vencimento da obrigação. o vencimento configura a mora e seus efeitos.

Assim, quando se faJa em exlglbllidade é oportuno distinguir:

exigibilidade como termo final para o cumprimento espontâneo da
prestação ...ou sela, a data estipulada por lei para o pagamento do tributo a qual.
uma vez superada, enseja: a) a mora e seus efeitos -Art, 955 do Código Civil,Art.
161 do CTN; b) a possibilidade de lançamento de oficio (quando, por exemplo, não
houver sido apresentada Declaração de Contribuições e Tributos Federais - DCTF).

exigibilidade como existência de titulo executivo. o qualautorize o credor
a obter tutela jurisdicionalpara fazer valer a sujeição contida na relação obrigacional
(obligatio). e que se tr'aduz em medidas coativas sobre o patrimônio do devedor,

Alguns autores vêm. para este último caso, adotando a acepção
exeqüibilidades. É que a cobrança do crédito de natureza tributária vem revestida
de diversos aspectos formais e procedimentais até culminar na suas inscrição em
dívidaativa quando - e somente quando - se poderá ter o crédito como exeqüível
- diga~se- passível de cobrança judicial.

De observar que o art, 20 I do CTN - este sim, define os contornos definitivos
do crédito exeqüNel, constituindoato administrativo indispensável à propositura
da execução fiscal.

O Código Tributário Nacional, a Teoria Geral do Direito, e a disciplina
do lançamento por homologação - CTN: artigos 109, 111, 116, 117, ISO,
156 e Código Civil: artigos 114, 117 e 119.

Código Tributário Nacional

Art. ISO. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem
prévio exame da autoridade administrativa, opera.se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

Par. 1°, O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior
homologação do lançamento,

-----_._-----------
~Neste!:>cntído: Ruy 8;)rbosa NOGUEIRA. Curso de Direito Tributário. S:lo P<lulo Samiva, 10 ed
1.990. p. 298: James MARINS Suspens:lo Judicial do Crédito Tributario, Lanç~:l1el1toe Exigibilidade.
In Procpsso Administrativo Fiscal, 2 v. Dialética. p 52.55: Gilbúrlo Elçh81uz VI! L ELA.. OP. cit
p, 17.18
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Par,4°, Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 anos~:
contar da ocorrência do fato gerador; expirando esse prazo sem q
a Fazenda Públicase tenha pronunciado. considera-se homologado o
lançamento e definidvamente extinto o crédito, salvo se comprovada
a ocorrência de dolo, fraude ou simulação,

Recentemente discute~se uma interpretação do artigo trans~rito, que
. I - I slvamentefundamenta a decadência dos tributos lançados por homo ogaçao e.xc u. . .

rt 150 ~ 4° do C6digo Tributário Nacional, examinando diSPOSitiVOde ~el
:~I=d~, sem apresentar análise da norma de decadêr~ciapara tais tributos, que nao
se reduz a um único enunciado do texto legislado.Vejamos:

EXECUÇÃO FISCAL - MINISTÉRIO PÚ,BlICO -INTER-VENÇÃO
DESNECESSÁRIA. CRÉDITO TRIBUTARIO - CONSTITUIÇAO -
DECADÊNCIA. TERMO INICIAL.

( ... )11-O Art. 173. Ido CTN deve ser interpretado em :on~unto c~m
seu Art. ISO. parágrafo 4°, 111- O termo inicialda decadencla prevista
no Art. 173, Ido CTN não é a data em que ocorreu o f~to ge.rado~.~V
_Adecadência relativa ao direito de constituir crédlt~ ~rlbut~r1o
somente ocorre depois de cinco anos. contados do exerClCIOseguinte
àquele em que se extinguiu o direito potestativo de o Estado
rever e homologar o lançamento (CTN, art_ ISO, par. 4'). (Ac un
da I'T do STJ - Resp 63.529-2/PR - ReI. Min_ Humberto Gomes de
B . 17 OS 95 - Rectes. Estado do Paraná/Fazenda Estadual earros-]... .'_
outro; Recda.: Distribuidora de BebidasSanta Mana de IvatporaLtda,
DJU I 07_0B_95 p_ 23.023 - ementa oficial)

Ossegulntes dispositivos: a) do CTN': Ar~_ 109, I 11, I 16; 117, .150, 156: b)
do Código Civil:Art. 114, 117 e 1191°, por seu próp:io con~teudo.dlspensanam
digressões doutrinárias relativas à inequívoca dlstorçao que a exegese

9 Código Tribu1árioNacional '..
... l ara pesquisa da deflnlçao, do conteudo

Art. 109. Os princIpias gerais de direito pnv~~o utll~~::;;;: pmas n[\O pma definição dos respectivos
e do alcance de seus Instltutos, concel os e .
efeitos.
Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributflria que disponha sobre:

I • suspensao ou exclusAo do crédito tributârio; .
Art. 116. Salvo disposiçao de lei em contrário. consider8.se ocorrido o fato gerador e eXistentes os
seus efeitos:

;1.'~~~~a'~.~~~~~.~~.~;~~~~~~j~~Idlca,desde o momento em que esteja definitivamente constituida,

nos termos da lei aplicável; . .
Art, 117. Para os efeitos do Inciso 11do artl.go anterior e salvo .dlsposiçãO a~eo~~1em contráriO,
os atos ou negôcios juridicos condicion;m; reputam-se perfeItos e acab

. a condição desde o momento de seu implemento:I - sondo ~uspenslva .
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unidimensional da decadência à luz do art. 150 e seu parágrafo 40 representa,
resultando em verdadeira Inovação normativa nos mecanismos que orientam o
nascimento e a extinção dos tributos ora tratados, pois:

• O artigo IÓ9trata expressamente da utilização de definições e institutos
do direito privado pelo direito tributário;

• Os artigos I 14. I 18e I 19,que tratam das condições resolutiva e suspensiva.
muito embora insertos no Código Civil. integram. na verdade a Teoria Geral do
Direito. mostrando-se univocos seus significados,não sendo concebível entender-se
condição resolutiva como se suspensiva fosse. ao talante do intérprete;

• O pr6prio legislador,não satisfeito em explicitar o contido no parágrafo 10
do artigo ISOdo CTN, vem reforçar a plena aplicação da condição resoluÚva para
efeito de extinção dos tributos objetos de "lançamento por homologação" nos artigos
I 16, I 17e 156, incisoV.sinalizando para a impossibilidade de supressão do citado
artigo I(l na definição do termo a quo da decadência do direito do fisco lançar e do
direito do contribuinte pleitear a restituição de pagamentos indevidos a título de
débito tributário. conforme se exporá mais adiante.

• Muito embora não se trate, na presente análise, de exdusao na forma do
art. 175 do CTN (isenção/anistia). parece inequívoca a intenção do legislador no
sentido de confirmar a regra geral de interpretação segundo a qual a concessão de
favores e a lei específica interpretam-se restritivamente.
- - ._--- -.._--------
11 - ~e~do resolutória a condlçlio. desde o momento da prática do ato ou da celebração do
negocIO

Art. 156. Extinguem ,) crédito tributário:
I . o pag<llllp.I1!O:

v . ::J prasc:riçàoe a dec;1!ll}ncia:

VII . o pagamento antecipado e a homologaçao do lançamef1lo nos termos do disposto no art.
150 e seus parãgrafos 1Q e 4Q;

li, Código Civil

DAS MODALIDADES DOS ATOS JURiDICOS

Art. 114. Considera-se condlçao a cláusula, quo subordIna o efeito do ato jurídico a evento
futUro e incerto.

Art. 118. SulJordinando.se a efic:kia do ato;'l C"ondiçãosuspensiva, enquanto esla se niio verificar,
não Se lera adquirido o dlr~lto. a quo ele visa.

Art. 119. Se for resolutiva a condição. f!nquanto esta IIHO:.;e realiZ;jl. vigorará o ato jurídico,
podendo f:xercer-se desde o momento deste o direito por ele estabelecido; m8S. verific(l(J,'la
cor,uiç[lO, para todos os efeitos, se e)l:!ingueo direilo i.l que ela se opõe

Paragrafo [mico. A condição resolutiva dn obri!1açl:lopode ser exprCS~fl, nu l8Cil;l; operando, no
primeiro C;lSO,de pleno direito. (".)
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fabi~nclóp~l8u~noNetoB~IS3

Lançamento "por homologação". homologação
"tácita" e decadência do direito de lançar

Paulode Barros CARVALHOI I • parafraseando LourivalVilanova,afirma que
"fica ao talante da autoridade legislativa imputar efeitos jurídicos aos fatos que
livremente escolha, no plano da realidade social. No entanto. o domínio que exerce
no campo da associação imputativa não se transporta para o seio da relação juridica,
regido por imposições lógicas que escapam à vontade do político investido de
competência legiferante."

Não menos enfaticamente se emprega a assertiva quando se trata de aplicar
a lei ao caso concreto, haja vista que tornar sem efeito o conteúdo de todos os
dispositivosahteriormente citados em prol de uma expressão "constituição definitiva
do crédito" no parágrafo quarto do art. 150 é tornar letra morta o universo
sistemático não só do Código Tributário, mas da própria Teoria Geral do Direito -
fundamental na interpretação do direito positivo como um todo.

Dentro desta análise, e apesar da grande admiração dedicada a Paulo de
Barros CARVALHOe à sua obra. não parecem acertadas ;\5 mais recentes posições
do mestre, segundo as quaisl2:

O direitobrasileirodesconhece outro meiode produzir o nascimentode
direitos subjetivoscom relaçãoa tributos. que nãosejao lançamento(...)

Não ingressa aqui em tela de juízo a decisão políticaque determinou
a escolha dessa orientação. Poderia o mesmo legislador abrir mão
dessa figura.num procedimento que já tivea oportunidade de predicar,
reservando a entidade para situações em que os agentes
administrativos cumprissem, efetivamente, aquela autuosi~ade,
celebrando o ato de lançamento. tal qual se acha estipulado no art.
142 do CTN (...)

(...) não foiesse o caminho escolhidoe o lançamento por homologaço
aí está para ser descrito pelo cientista do direito. Pouco importa,
também, que esse tipo de atividade opere. em termos semânticos.
como a oposição cabal do lançamento comum.

Isso porque. afastado o problema terminológico (lançamento por
homologação) o Código Tributário Nacional reconhece o nascimento da obrigação
tributária pela ocorrência do fato previsto na norma- que é, viade regra. a maneira
como nascem os direitos.

Maisse afirma a opinião aqui defendida. considerando que a interpretação
dos textos legaismerece sempre um tratamento sistemático. Eneste entendimento.

11 op. cil. p. 322.

I? Repertório 108 de Jurisprudência n,:'lI97. Caderno 1. p. 72
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parece mais defensável que a Interpretação deva prestigiar o aspecto contextual.
som apego Immrlto à literalidade da expre ••ão "lançamento por homologação"
- expressA0 qUê ,.60 esclarece ti ném afirma iJ. necessidade de um "to da
adml"l.traçto (negrito) - .0010 de forma flctlda (pois não há lançamento, "lo
havendo, pois, homologação de lançamento e, menos ainda, há que se Igualar
"lançamento tácito" ao lançamento previsto no art, 142) razão porque não é
compreens(vel que através de ficção possa surgir a obrigação tributária no mundo
jurfdico, .

A compreensão do efetivo conteúdo desta controvérsia impõe, ainda, um
queS~ionamentosobre a Intenção expressa nos disposltJvoscitados no tópico anterior,
relatIvamente à extinção do crédito tributário objeto de lançamento por
homologação,

Este questionamento, entretanto, não pode prescindir de uma clara
visualizaçãode outro aspecto intimamente relacionado, além daqueles já abordados
e que se traduz na resposta à seguinte pergunta: existe um lançamento por
hornologação tácito?

A este respeito, Eurico Marques DE SANTI'J conclui acertadamente, que:

A configuração do fato jurídico, caracterizado pela inércia da
Administração, produzir o "ato-norma de homologação tributário",
não confonna ato-nonna administrativo de homologação tácito.
Trata~se sim da decadência do direito do Fisco homologar o
"crédito instrumental". Este fato conformado pela "inércia da
Administração" é. justamente, o suposto de incidência da norma
jurídica de decadência, enunciada no art. 150 par. 4" da Lein" 5.172/
66, que prE:screvecomo efeito o perecimento do direito do Fisco de
praticar o ato-norma administrativo de lançamento,

A inércia não produz norma. Não é a inércia da administração
que homologa o crédito tributário instrumental, formalizado
pelo partic~lar. Inércia não é norma, é fato, dá-se no tempo e
no espaço. Esimo pressuposto da norma de decadência que suprime
o direito subjetivo administrativo do fisco formalizar o crédito
tributário. (...)

Amor à verdade implicasubjetiva-objetividade: no direito tudo que
é provisório é definitivo, enquanto dure; cemo também teda
definitividade é provisória. O crédito tributário lançado é
definitivo até que outra norma lhe contraste a validade ou se
lhe opere os efeitos da prescrição ex vi do art. 156,V

Op cil p 18'1.182.
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Fabiane Lopes Bueno Neto Bem

De acordo com De Plácidoe SILVA'4homol~gação "na terminologia
jurldlea.exprime 8rpecialrnent" o ato pelo qual a autoridade, judicial
ou administrativa retlneG, conftrma ou aprovo um outro ato, a nm de que
possa Investir-se de força executória ou apresentar-se com validade
jurídica, para ter a eficácia legal".

O repúdio à idéia de um autolançamento vincula-se à compreensão de que,
sendo o lançamento um ato administrativo, sua realização se dá por agente capaz,

Não contradiz esse entendimento, a idéiade uma homologação (pelo auditor
fiscal)do crédito formalizadoe pagopelo próprio contribuinte: ato de homologação
- e não de lançamento, que recebeu o nome jurídico de "lançamento por
homologação" .

De fato, o "lançamento por homologação" confirma a formalização do
crédito realizada pelo contribuinte extinguindo-o. Ao contrário. se não houver tal
confirmação. não haverá homologação, mas lançamento de ofício: ocorre a
formalização do crédito (ou parcela do crédito) não. formalizado pelo particular-
cuja constituição deu-se quando da ocorrência do fato gerador e cuja definição
dos seus diversos aspectos (subjetivo -sujeição passivae ativa;objetivo - o objeto da
prestação - relacionado à base de cálculo e alíquota) deu-se na ocasião em que se
configurou a hipótese prevista na lei e que rege-se pela legislaçãoentão em vigor.

Ese o Fisconão realizaum dos procedimentos: lançamento por homologação
(confirmando o ato do particular de formalização do crédito) ou o lançamento de
oficio (pela impossibilidadede homologar tal ato) perde essa oportunidade em vista
da decadência de seu direito de lançar,

Não há, pelas razões expostas, lançamento tácito, mas decadência do direito
de lansar,

Termo iniCiaIpara contagem do prazo decadenCial e
prescriCional relativamente ao crédito tributário

A decadência

Diante das considerações aqui desenvolvidas, conclui-se que. ao contrário
do tratamento dispensado ao lançamento por declaração e ao lançamento de ofício,
a decadência dos tributos submetidos ao "lançamento por homologação" não é
regida pelo art. 173do CTN, hajavista que as obrigações tributárias submetidas ao
art. 150 não têm sua exigibilidadecondicionada a prévio lançamento nos moldes
do art. 142.

" Silva. De plácido e. Vocabilário Juridico In ed Rio de Janeiro' Forense. 1 987, p_ 389)
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Na terminologia do CTN (3rt I50, ~ l°). "o pagamento antecipado (...)
extingue o crédito, sob c:ondlçãoresolut6ria da Ulterio~homologação".

A e'pféiilio "PlIllâmentoanteelpado" não pãl'êce ser amai, adequadR, pOi',
naverdade, o pagamento efetuado 3té o vencimento n40 é antecipado, mas ocorre
exatamente dentro do prazo previsto por lei para cumprimento da
obrigação- tanto que, se tal pagamento for posterior ao vencimento, incidirão
juros, multa moratória e a partir do inadimplemento - e só a partir daí - pode haver
bnc;amento de ofício (pois antes do vencimento. o tributo era inexigível).

O fato de submeter-se a extinção da obrigação à condição resolutiva de
eventual lançamento de ofíciosó vem confirmar o mecanismo criado pelo legislador
no sentido de possibilitara tributação sem tanta dependência da máquina fiscalizadora
do Estado e garantir à administração tributária a possibilidade de cobrar diferenças
a maior apuradas em procedimento fiscalizatório.

A terminologia utilizada no art. 150 ~4(}"( ...) expirado esse prazo sem que a
Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e
definitivamente extinto o crédito( ...)" em nada retira a validade da prescrição
contida no parágrafo I" do mesmo artigo. Aquestão é analisada por Paulo de Barros
CARVALHO"

Fala.se, também, num lançamento provisório e noutro definitivo,
querendo referir-se. com aquela expressão. ao ato susceptível de
alterações. com o decorrer do procedimento administrativo
contradit6rio.( ...)

Acreditamos que a distinçãonão procede. O ato jurídicoadministrativo
estará definitivamente pronto( ...)Agora, a circunstância de poder ser
impugnado não significa ter caráter provisório, aguardando a
expedição de outros atos que o confirmem. A susceptibilidade a
impugnações é predicado de todos os atos administrativos. Fora
assim e diríamos que o ato de nomeação de um Ministro de
Estado é provisório, porquanto pode ser atacado e invalidado.

Na vida dos tributos em estudo, não há lançamento provisório (ou qualquer
lançamento) -visto que não ocorreu o ato administrativo (nos termos do art. 142),
e considerando que a "susceptibilidade a impugnações" é predicado não só de
todos os atos administrativos. mas de todos os atos jurídicos.

Reforça este argumento o fato de que mesmo o~créditos inscritos em divida
ativa após decisão finalna via administrativa podem ser rediscutidos em embargos
à execução fiscal,resultando em eventual desconstituição do lançamento definitivo.

Da mesma forma, n~o haverá "lançamento definitivo tácito", pois;

fabiane lope~ BuenoNetoBma

• Se o sujeito pàSSivoapurou e pagou o valor integral (extinguindo-se o
débito pelo pagamento) e, ainda que o Fisco reconheça a identidade entre o val~r
pago e O devido, via da regra não notificará o contribuinte do ato de homo.logaçao
_ e a extlnçao não se dá pelo ato da fiscalização de conferir o c~mpnm~nto
da obrigação. mas pelo cumprimento Integral propriamente dito - realJzado
pelo próprio contribuinte.

• Se o pagamento não existiu ou foi feito a menor: a) haverá lançamento de
ofício para cobrara valor devido: ou b) a extinção se dará com o decurso de cinco
anos contados da data da ocorrência do fílto gerador, em razão da decadência do
direito de lançar - pois como também já foi obselvado, o decurso do tempo é fato
jurídico que não pode produzir o ato de lançamento tácito ou ficto.

Assim, retomando à análiseda expressão "definitivamente extinto o crédito"
(art. 150 ~4")duas são as hipóteses: ou o crédito extinguiu-sedefinitivamente pelo
pagamento integral (sob condição resolutiva d~ e:xame pela administração), ou
extinguiu-se definitivamente pela decadência do direito de lançar.

Repita-se: a hipótese contida no citado parágrafo 4" é hipótese diversa
daquela contida no parágrafo I"."Ecada uma delas regula fato jurídico diverso:
esta, incidequando houver o pagamento integral (fato jurídico=pagamento integral);
aquela incidequando não houver lançamento tributário no prazo estipulado por lei
_ caducando o direito pelo seu não exercício (fato jurídico::: decadência do direito
de lançar).. ",,(

Por outras palavras - redundância que se admite por tratar-se de ponto
nodal da conclusão ao que se pretende chegar ~ não há como querer aplicar o
parágrafo 4"quando o que incidiufoia hipótese prevista no parágrafo 1", lembrando
uma vez maisque o suporte fático de uma difere do da outra.

Daí,conclui-se que:

• O artigo 150, em seu parágrafo 4" estipula o prazo de cinco anos para o
la~çamento do crédito tributário -lançamento de oficio- contados da data prevista
na lei, para o pagamento do tributo .

• Não havendo o lançamento de ofício nos cinco anos conferidos por lei,
haverá decadência do direito de lançar.

A prescrição da ação para cobrança do crédito tributário

Precedendo à análise da prescrição em Direito Tributário. é oportuno rever
alguns aspectos da teoria da ação. examinados por Ovidio Batista, à luzda doutrina
de PONTES DE MIRANDA",
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Comparemos os dois planos, Se tenho um direito de crédito ainda
não Vl!nddo,apenas tenho direito subjetivo de crédito, mais ainda
não dl!P<'"hode pretensão, pórque meu dill!itonão é, então, exiglvel;
venoldá Aobrlg.~ão, a partir dAi.posso é~igir a satlsfn~ão. ou só,.
Clxereer li pretenião d. que J' dlllponho, adot~ndoftJ pf'ovld6nclas
que Julgar adequadas a forçar o cumprimento voluntário da
obrigação, por ato espontâneo do obrigado. Se este, ante minha
exigência, não satisfaz o direito de crédito pelo pagamento, então
posso agir contra ele, exercendo agora não mais uma simples
p~.etenS50,en~uanto exigência de satisfação, mas minha ação de
dlr~ito material, que é a conduta do titular do direito idônea a
realizá-lo por seus próprios meios e sem maiscontar com a atividade
vo~untáriado obriga~o. Pois bem, se o Estado impedir-me de agir
pnvadamente eotao ele próprio há de dar-me o sucedâneo
!u~isdicion~I, de modo que meu direito se realize por meio do
JU.'z, ~umprlOd~ este a mesma atividade (ação) que o titular do
d.lr.elto poderia ter realizado privadamente. Vê~se, pois,
dlsttntam:nte se~arados, os três momentos do direito.(direitosubjetivo
- ~retensao - açao (em virtude da pretensão resistida) - (observação
nao constante no texto citado].

. Observa Maria Helena DIN1Z (Teoria Geral do Direito Civil. São Paulo;
Saraova, il ed.1.995,p.201):

(...) Para que se configurea prescrição, imprescindívelserá;l,ocorrência
de quatro requisitos:

I) Existência de uma ação exercitávef, que é seu objeto, em virtude da
violação do direito. que ela tem por fimremover. Deveras violado o
dir.'e~topes~oal ou real nasce a pretensão (açfio material) contra o
su~eltopasSIVO:com a recusa deste em atender a pretensão, nasce a
açao proce~sual, .com a qual se provoca a intervenção estatal. que
prescrevera se o Interessado não a mover.

2) Inércia do titular da açõo pefo seu não exercício. que é sua causa
eficiente (...)

3) Continuidade dessa inércia durante um certo lapso de tempo. que é o
~e~ f~tor operante, pois o que a norma jurídica pretende pu~ir é a
Inercla prolongada e não a passageira.

4) Ausê~cia de ~/gum fato ou ato Q que Q lei confere eficácia impeditivo,
suspensIvo Oll IlIterruptiva de curso prescricional, que é o seu fator
neutralizador. (...)

(... ) PresCI'evem em 5 anos:

" .

Fabiane Lopes Bueno Neto Bem

6) As ações que se dirigem contra a Fazenda Federal. Estadual ou
Municipal, devendo o prazo correr da data do ato ou do fato
do qual se originar a mesma ação (CC, art. 178, par. lO, VI,
RT, "59:85 e SúMula 443 dC!STF)
A pro.erlçAo tru Impilclto o binllmlo: lnaf.".bllldado d. jurlsdlçfiO o

segurança das relações jurldicas.
Pela primeira o autor contava com o direito subjetivo público à jurisdição a

partir do momento que viu-se compelido à exação discutida.

Emcontrapartida.,atendendo ao princípioda segurança das relações jurídicas,
estabeleceu-se um limitetemporal ao exercíciodeste direito subjetivopúblicode ação.

Com relação à cobrança do crédito tributário, trata-se do artigo 174 do
CTN, que preceitua:

Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário
prescreve em 5 (cinco) anos, contados da data da sua
constituição definitiva.
Não entrando em pormenores que fogem à presente análise, pode~se,

genericamente, considerar que a constituição definitivado crédito em se tratando de
tributos objeto de lançamento por declaração ou de oficio - que marca o inicioda
contagem do prazo prescricional- dá-se: a) aos 30 diasda notificaçãodo lançamento,
sem que hajapagamento ou impugnação do lançamento; 2) passados trinta dias da
notificação do sujeito passivo da decisão administrativa definitivaque mantém ( no
todo ou em parte) o lançamento ou, aindll,quando cientificadaa Fazenda Públicado
trânsito em julgadoda decisão judicialque mantém o lançamento.

Emse tratando de tributos lançados de ofícioou por declaração, as situações
acima marcam o momento da exigibilidade do tributo - quando o crédito
tributário passa a ser dotado de pretensão, cabendo alertar para o fato de que,
também aqui, se presta a diferenciação entre exigibilidade e "exeqüibilidade" -
que se dá em momento posterior, ante a inscrição em dívidaativa.

Com relação aos tributos submetidos ao lançamento por homologação, a
exigibilidade, viade regra se dá a partir da data estipulada em leipara o pagamento
do tributo, quando a obrigação passaa ser dotada de pretensão, cabendo a ressalva
de que, não havendo o pagamento ou sendo este insuficiente, pode a autoridade
fiscalizadora proceder ao lançamento de oficio no período compreendido entre o
vencimento do tributo e os cincoanos que o sucederem ( e ocorrendo esta hipótese,
a prescrição segue a orientação adotada para o lançamento de ofício, tangenciada
anteriormente).

Assim,a teor do art. 174,a açfiodo fiscopara cobrança do crédito tributário
prescrevé1'ã) aos cinco anos contados da constituição do lançamento (de ofícioou

AnoW .11"6/2 -1004/2005 105

._------------- --~------------ •••••• _ ••.",glililíiçiilríllTliilii-iil-.• WWIIiI



106

R~~istado, ProlUf1d6rel dã f,'lZtl'ld~ Nadonal

por declar.lça- o), b) para casos di', , . e ançamento por homologaçao, aos cinco anos
con~dos do venCimento previsto em lei, havendo pagamento "antecipado" parcial
ou nao havendo o pagamento,

A decadência do dit-eitodo contribuinte à restituição
e a prescrição da ação de repetição de indébito

Adoutrina é unânime quando reconhece no art 168d CTNI7

tipicamente decadencial: ,. o , um prazo

0. pagamento Indevido, caracterizado pelo recolhimento Indevido do
tributo, tanto por exceder ao montante da df 'd I. ., VI a rea quanto por
me~,st~r_dever jurídico de índol.e tributária, faz nascer o direito à
rest~tulçao na forma estampada pelo art. 165 do Código Tributário
NaCional. Para estas hipóteses, tem o contribuinte prazo de cinco
a~o~ para requerer sua devolução, sob pena de ver fulminado seu
~lrelto, porsetr.lwaquide prazo de decadência( ...) (CELSO RIBEIRO
ASTOS,Curso de Direito Fmanceiroe de Direito Tributáro S .
1.991, pg. 219). I , aralva,

~ECADÊNCIA DA REPETIÇÃO. - O prazo de cinco anos do art 168
e de de d" . - .ca en~la..po~nto: nao pode ser interrompido. (AUOMAR
BALEEIRO, Direito Trlbutario Br.>sileiro. Forense, 1.987, pg. S70).

Quem tenha pago tributo indevidamente dispõe do prazo de cinco
anos, para r~q~erer sua devolução. é um prazo de decadência, que
fulrn~n~o direIto de pleitear o retorno. Manifestada a inércia do
ad.m~nl~t,:do,durant~ a~uele período, acontece, inapelavelmente, o
fato Jundlc~da decadencla ou caducidade, extintivo do seu direito. O
~razo de cinco anos para pedir a devolução, na esfera administrativa
e contado do seguinte modo: a) a partir do momento em que se deu ~

" Código Tributário Nacional

Art. 165 - O sujeito passivo tem direito inde end t ..
parcial do tributo, seja qual for a modafidad:do cn emente de preVia protesto, ~ res!ituiç~o total ou
40 do arl. 162, nos seguintes casos: seu pngamento, ressalvado o disposto no parágrafo

I - cobrança ou pagamento esponlâneo de lrib t . d . .
Legislaçâo hibutária aplicável. ou da natureza ou c'

u
o IOtâeV~doou m.a~orque o devido em face da

ocorrido: rreuns nCl<lSmateriaiS du fato gerador efetivamente

Art. 166 " O direito de pleilcar a resliluiçêo extinconlados: gue.se COIll o decurso do prilZO de 5 (cill';o) anos,

I - nas hipóleses dos incisos 1" 1Id rt11 . ,. .' . ~ o a . 165, da data da extinção cio f.;lédito tribulario.
- na hlpotese do inCISO111do art 165 da d1lta em

ou pas!':ar em Julgado 1l decisão judici~1 < < I h que se tornar definilív1l a decls[\o 1ldmlnistrativa
declsâo condcoiJlória. que em a reformfldo .• mulado. r,;vogildo ou rescindido a

• }
r
\

".,.

fabii\ne loprs 8u~no NetoBeul

pagamento espontâneo do tributo indevido ou a maior, em face da
legislação tributária aplicável( ...) (PAULO DE BARROS CARVALHO,
Curso de Direito Tributário, Sar.liva, 1.991, pãg. 306).

Portanto, na data em que foi efetuado o pagamento indevido. começa a
contagem do prazo decadencial do direito do contribuinte, de obter a restituição do
pagamento indevido.

Com relação ao prazo prescricional, duas são as hipótese que se afiguram:a)
°art. 169do CTN - quando se tratar de ação anulatória de débito anterionnente
lançado e que tenha sidoobjeto de recurso administrativo;b)o artigo IOdoDecreto
nO20.910, de 6 de Janeiro de 1932 (que revogou o art. 178. par. 10° , inciso VI do
C6digo Civil) em se tratando de ação de rer"tição de indébito sem prévio
questionamento naviaadministratival8

Decreto nO20.910/32:

As dividas passivas da União, dos Estados e dos Municípios, bem
assimcomo todo e qualquer direito ou ação contra as fazendas federal,
estaduais ou municipais,seja qual for a sua natureza, prescrevem
em cinco anos, contados da data do ato ou fato do qual se
originarem,19

Conforme observa Cleide PrevitalliCA1S10:

(...)esses dois artigos (168 e 169 do CTN) não obstam a escolha
imediatado Poder Judiciáriopelo contribuinte. dando-se que, se assim
preferir agir,deverá fazê-lodentro do prazo qüinqüenal de prescrição
em relação à Fazenda Pública, regrado pelo Decreto nO 20.91O de 06
de janeiro de 1.932.

Ocorrido o fato gerador do tributo cobrado nos termos da legislaçãovigente,
e havendo o pagamento respectivo, surge para o autor o direito à tutela jurisdicional
do Estado, tem por objeto a declaração de existência ou inexistência de relação
jurídico-tributária e a restituição dos valores recolhidos sem amparo legal, cuja
pretensão surge na data em que foi efetuado o recolhimento do tributo - quando
inicia-se a contagem do prazo prescricional.

1I Código Civil

Art, 178. Prescreve:

Pôr. 10~ Em cinco anos:
VI. As dividas passivas da União, dos Estados n dos Municipios, bem assim toda e qualquer <Iça0
contra a Fazenda Federal. Estadual ou Municip;).!,devendo 9 piam de prescriçao correr da data do ato
o fato do qllal se originar a mesma ação.

19 Neste sentido, Maria Helena Diniz op. dI. p. 210.
m CAIS, Cleicle Previtalli. O Processo Tribulârlo. Slio Paulo: Revista dos TribUf1<lis,1.993. p. 223
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Examlnlllidoo que (01dito a respeito da decadência do direito à restituição,
verifica-se que tolnclde o termo Iniciai para contagem do prazo decadencial
(data do pagamento "antecipado" - direito subjetivo à restituição _ art, 168, I do
CTN) com o tlli'nío Inlcl.1 para contagêrn do prazo prescricional pois o direito
Subjêtivo à rll.iltulçio 6 dotado de P••••tensão no momento em que ocorro o
pagamento Indevido (art. I' do Decreto n' 20.910/32).

Neste sentido as seguintes súmulas:

Súmula n° 107do TRF:Aação de cobrança do crédito previdenciário
contra a Fazenda Pública está sujeita à prescrição qüinqüenal
estabelecida no Decreto n' 20.910. de 1.932.

Súmula n° 8S do STJ: Nas relações jurídicasde trato sucessivoem que
a FazendaPúblicafigurecomo devedora. quando não tiversidonegado o
próprio direito reclamado, a prescrição atinge apenas as prestações
vencidasantes do qüinqüênio anterior à propositura da ação.

É assimque, criada a imposição, se esta não foiquestionada, mas. ao contrádo,
foi devidamente cumprida. uma vez superado o prazo conferido ao contribuinte
para o exercício de seu direito de ação, tem.se por reconhecida a exação que, além
de não questionada na via judicial. foi atendida ao tempo e forma previstos na
legislação, extinguindo-se qualquer relação jurídica que pudesse dela advir,

A jurisprudência do Superior Tribunal de
Justiça e suas implicações teóricas e práticas

DiScussões mais recentes, entretanto, vêm gerando teses as mais
surpreendentes, algumasdas quais recebendo a chancela do prápI"ioSuperior Tr'ibunal
de Justiça. a exemplo do julgado já citad021 (que denorninaremos, para efeito de
análise, Decisão I) e dos que passamos a transcrever:

Decisão 2

EM8ARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO E5PECIAL N0
43.99S-5/RS (94/0039466-7)

~1 EXECUÇÃO FISCAL - MINISTÉRIO PÚBLICO _ INTERVENÇÃO DESNECESSÁRIA.

CRÉDITO TRIBUTÁRIO - CONSTITUiÇÃO. DECAD~NCIA _ TERMO INICiAl

(... ) 11- o Art. 173. I do CTN deve ser interpretado em conjunto com seu /l,r!. '150, paragrafo 40 !li.
O termo inicial da decadência prevista no Art. 173, I do CTN não é a data em quo Ocarrou o falo
gerador. IV . A decadência relativa ao direito de constituir crédito tribut;irio Somente ocorl'e
depois de cinco anos. contados do exercício seguinte àquele em que so extinguiu o direIto potestativo
de o Estado revr.r e homologar o lançamento (CTN, art. 150, par. 40). (Ao lIn tb I 'T do STJ . Resp
63.529.2/PR - Rei. Min. Humberto Gomes do Barros - j 1705.95. Rectes: EstAdo do Prlr,lIláIFR~ond3
Estadual e outro: Recda: Distribuidora de Bebidas Santn Mapa de t'laiporã Ud'1 DJU 1 0708,95 p
2J,023 - em~!rlln oficial)

fabiane lopu Bueno Nela Btna

EMENiA

TRl8UTÁRlO.EMPRÊSTlMOCOMPULSÓRIOSOBREAAQUI5100
DECOMBUSTlvEIS.DECRETO-LEIN° 2.288/86 - RESTITUIÇAO
DECAD~NCIA.PRESCRIÇÃO.INOCORRÊNCIA.

Consoante o entendImento fixadopela egrégia Primeira S~çã~,s~n~o
o empréstimo compulsório sobre a aquisiçãode combustlvCISsUlelto
a lançamento por homologação, à falta deste: o prazo
decadencial s6 começará a fluir após o decurso ~e ~mco anos
da ocorrência do fato gerador, somados de maIs cinco anos,
contados estes da homologação tácita do lançamento. Por sua
vez, o prazo prescricional tem como termo ini~ial a data da
declaração de inconstitucionalidade da Lei em que se
fundamentou o gravame.

Embargos de divergência rejeitados.

Decisão 3:

Recurso Especial n° 73.348-PR (95.0043950-6)

SegundaTurma do Superior Tribunalde Justiça

EMENTA: Tributário. Empréstimo compulsório sobre ~ei~ul.os.
O I., 2 288 de 23 0786 art. 10. Repetição do ,"debIto.ecreto-el n .. .. ,
Direito à restituição. Decadência. Prescrição. Contagem do prazo.
Não caracterização.

I - O tributo, a que se denominou empréstimo compulsório" está
sujeito a lançamento por homologação, não se po~endo ra~arantes
desta em crédito tributário e pagamento que o extingue. Nao ,tendo
ocorrido a homologação expressa, ti extinção do ~ireito d~ pleitear a
restituição s6 ocorrerá após o transcurso do prazo de clnc,oa~os,
contados da ocorrência do fato gerador, acrescido de ~als ~lnCO
anos, contados daquela data em que se deu a homologaçao táCita.

11- Recurso especial conhecido e provido.

DO VOTO DO RELATOR:(...) O crédito tributário se constitui pelo
(CTN rt 156 I e VII). Todavia, em se tratando delançamento ,a. ,

I to por homologação, "o paga"mento antecipado pelo
ançamen I ,. dite' r
obri 'Ido extingue o crédito, sob condição reso utona a u no
hom~logação do lançamento (CTN, art. I50 ~ I0). Portanto, an~es.da
homologação do lançamento, não se pode fal~r ~m credito
tribtJtário e no pagamento que o extingue, pOIS nao se pode
extinguir o que até então não existia.

Ano6/1. H"6n .1004/1005
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Em casos tais, a homologação pode ser expressa, se a autoridade
pratica ato nesse sentido, ou tácita, se expirado o prazo de cinco
anos, contado da ocorrência do fato gerador, sem que o fiscose tenha
pronunciado (CTN. art, I50 ~O),

Se não houver qualquer ato da autoridade fiscal homologatório do
lançamento, a extinção do direito de pleitear a restituição só ocorrerá
após o decurso do prazo de cinco anos, a partir da ocorrência do
fator gerador, acrescido de maiscinco anos, contados da homologação
do lançamento.

A decisão I implicaa defesa das seguintes teses:

• ~ãO havendo o lançamento por homologação (expressa), o prazo
decadencial para a constituição do crédito tributário só começa a fluirapós o
decurso de cinco anos da ocorrência do fato gerador quando ter-se-á efetivado o
lançamento por homologação tácito (tendo sido constituído o crédito por
homologação tácita)

• Assim, decorridos os cinco anos da realização da hipótese de incidência-
e portanto ocorrido o lançamento por homologação tácito (onde o Fiscoacolheria
as informações prestadas pelo contribuinte), haveria a extinção do crédito
tributário.

• Não obstante isto, no exato momento em que se extingue o crédito
por tal subespécie de lançamento por homologação, inicia-se a contagem do
prazo decadencial do direito do Fisco de constituir o mesmo credito (!).

A d:cisão 2, na afirmativa de que ..... à falta deste (do lançamento por
homologaçao), O prazo decadencial só começará a fluir após o decurso de cinco
anos da ocorrência do fato gerador, somados de mais cinco anos, contados estes da
homologação tácita do lançamento" toma como certo que o art. /68, I do CTN
equipara a data da extinção do crédito tributário à data em que se extingue o direito
do fiscode realizaro lançamento por homologação, abstraindo disposições expressas
do CTN:

• Art. 150 ~ I0: ••O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação do
lançamento; .

.• ~.; 156: ~in~em o crédito tributário: I-o pagamento (...); V-a
prescnçao e a decadencla; VII- o pagamento antecipado e a homologação do
lançamento nos termos do disposto no art. ISO e seus parágrafos I<t e 40";

~ decisão 3.in_verteas definiçõesde condição resolutiva e condição suspensiva
que, marsque definrçoes do Código Civil,integram, inegavelmente a TeoriaGeral do
Direito pátria.

fabiillle lope~ Buello Neta8ma

Da mesma forma, pressupõem a constituição do crédito tributário pelo
lançamento - contrariando a norma tributária obtida na sistemática aplicação dos
artigos ISO~Io. 109, 111 inciso 1,116 inciso 11.117 inciso li, 156 inciso VII e 168

inciso I.

A segurança nas relações jurídicas
Até o advento das novas interpretações, qualquer pessoa que se

enquadrasse na condição de contribuinte sabia que deveria manter sob sua
guarda os documentos necessários à fiscalizaçãotributária pelos cinco anos seguintes,
por exemplo, àquele da apresentação da DCTF..Eo Estado sabia que não teria que
restituir tributos não questionados após cinco anos do exercício fiscal.

Ora, duas novas situações surgiram com as interpretações jurisprudenciais
em tela:

• O contribuinte poderá pedir a restituição dc.svalores indevidamente pagos
em la anos .

• O fiscotambém pode constituir o crédito em 10anos, retroativamente.

Assim, a estabilidade que confere segurança ao Estado quanto às suas
previsões orçamentárias e a estabilidade do contribuinte quanto ao prazo para
lançamento vão por água abaixo, permitindo situações que serão consideradas de
grande injustiça.

Se, por questão cultural a maioria dos brasileiros não se sensibilizaao ver os
cofres públicos sendo esvaziados ante a ampliação do prazo para repetição de
indébito, é certo que perceberá com clareza a insegurança que causa a possibilidade
do fisco lançar tributos anteriores aos 5 anos até então adotados, quando o
contribuinte sequer contará com prova documf'I'f'11necessária à sua defesa pois não
estava obrigado a manter documentos por pruu maior que 5 anos.

Conseqüências inusitadas decorrentes
das nova jurisprudência

• Aonascimento do crédito tributário corresponde o nascimentodo correlato
dever jurídico cometido ao sujeito passivo.

Se só pelo lançamento nasce a obrigação, como pode uma obrigação
que não existe, ser exigível?

• S~ somente a partir do "lançamento por homologação tácito" é que se
constitui o 'crédito, então somente a partir de cinco anos contados da data da
ocorrência do fato gerador é que constitui-se em mora o sujeito passivo -
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momento a partir do qual poderá o fisco lançar o tributo: posterga-se em cinco
anos a obrl •• ~o trlbutl\rla, resultando em Incldêncla póstuma que não
parece coincidir éom a mens legl. que orientou a elaboração do C6digo
lributário NaCional.

• Conroi"m. Já observado em momento anterior: "Não obstante Isto, no
exato momento eM que se extingue Ocrédito por tal subespécie de lançamento
por homologação, inicia-se a contagem do prazo decadencial do direito do
Fisco de constituir o mesmo credito (!)",

• Se os argumentos para admitir as novas teses relativas à prescrição e à
decadência tomam como pressuposto a idéia de que o lançamento é ato
administrativo, imprescindível à constituição do crédito, como admitir que há
lançamento tácito, que nada mais seria que lançamento ficto - portanto sem a
presença da autoridade fiscalizadora?

Conclusão

No estudo comparado de diversos sistemas jurídicos contemporâneos, René
DAVID22conclui que um sistema jurídico é ,algomais que meramente a soma total
das normas jurfdicasválidas em um determinado país num determinado momento,
destacando a importância dos elementos que dão os contornos ao direito e
que asseguram sua permanência, apesar das constantes substituições das
normas postas.

Neste sentido, o objetivo essencial do ensino jurídico não é defromar os
estudantes ~ e os juristas em geral- com as normas legaisexistentes, mas familiarizá-
los com a estrutura, categorias e conceitos do direito local, mostrando-lhes os
métodos através dos quais eles poderão encontrar a solução apropriada para um
problema dado,

Ora, a prescrição decenal odiemamente difundida, desconsidera expresso
tratamento dado pelo CTN quanto à observação da condição resolutiva~ que integraa
TeoriaGeral do Direito para efeito de determinar-se o termo inicialpara contagem do
prazo decadencial e do prazo prescricional, abstraindo a norma tributária obtida na
sistemáticaaplicaçãodos arts. ISO; parágrafo 10;109; Ill,inciso"I"; 116,indsoH; 117,
incisoli; 156,incisoVIIe 168,indso I.todos do CTN, abstraindo igualmentea existência
e plenavigênciado Decreto n° 20.910/32, a noção de pretensão resistida que integra
a teoria da ação e a pr6pria Súmulan° 85 do STJ,

Traçando um paralelo, pode-se afirmar que qualquer brasileiro tem
conhecimento das regras do futebol e sabe conceituar o que seja um pênalti, um

;'1 DAVID, R('né. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporâneo Siio P<lulo: Martins Fontes,
1986

~"' 617 . N"61l iOOV!005
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di bitro em lugarde marcarImpedimento e um escanteio. Eficariainconforma o ,seo ar .
escanteio. marcasse um pênalti.

Isto porque as regras do jogo impõe uma linguagemtécnica, reconhde1cidap,or
t" es podem ser , eren es,todos os seus participantes:astáticas.os campeonatos, o~ tm . d' en'o e

" I' . d'mento e sempre um Impe Im .mas um pênaltié sempre um pena tI,um Impe I

um escanteio é sempre um escanteio.
Na linguagemjurídica não poderia ser diferente: as leis podem mudar, ma~a

estrutura, categorias e conceitos do direito brasileiro permanece~, mostra~ o
ao jurista os métodos através dos quais ele deverá buscar a soluça0 apropnada
para um problema dado,

. .' ceitos e métodos construídosAssim, a ordem jurkhca - os institutos, con ,
dentro do sistema civilistaadotado pelo país. não podem ser ~utl~dOS.~O~pe;oad~~
não mais se manter uma linguagem comum a orientar a aç~o o p~ pno "

C ,.,' -o denomina funçoes essenciaisJudiciárioe daqueles que exercem o que a ons, Ulça
àjusti~, .1

É oportuna a pergunta: a justiça social e a segurança i,urídicaque s~ alm,e,Jae
la ontual- buscando recompor situações criadas a partir de eventuaIs p~htlcas

:~~:tá~as infelizes - ou é a justiça social e a segurança jurídica que perm,;am o
conhecimento unívoco dos mecanismos do direito e de sua estrutura, de arma

re b udem as leis possam seus usuários aplica~lase prever as suasque, em ora m , , " ?
conseqüências segundo a ordem Jundlca '

Encerrando estas considerações, cumpre esclarecer: a defe~aque aqui se faz
não diz respeito exatamente a cinco ou dez anos para lançar o~ CinCOou dez anos
para pleitear a repetição de indébito, mas volta-se para a necessldade

d
demanter-;e

a coerência e a clareza da ordem jurídica, Penso que é a defesa as regras o
próprio jogo democrático,

.~'r

~'" 617 . N'617 . )004/l00\
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Os princípios constitucionais da
legalidade e da irretroatividade da lei
em face da Nota Técnica 53/2002/SRH/
MPOG.
A questão da vantagem pessoa
nominalmente identificada (VPNI)
e a correta interpretação do artigo 60 da Lei
N° 10.549/2002

~------
Flávio Xavier de Almeida e Silva
Procurador da FazendaNacional
~speci~li~taem Direito Constitucionale Civilpela UFG-GO
speclallsta em Direito Constitucional e Ad .. .

Academiade Políciade Goiás mmlstnJt,vo pela

Sumário. OI. Introdução. 02. Da viola ão da r . . ~
ordenamento J'urídicoda rule of d '. ç u/e of Jaw e da Inexlstencia noa mmlstra '_n.o 10549/2002 D ., . toro03. Da correta IIlterpretacao da Lei

. . o ato lundlco perfeito do d •
e da representação m I pagamento as verbas do pro labore

ensa,nosmesesdemarçoa/'u h d 2002 ..•de revogação tácita de ui' n o e , e da lIleXlstenciama er por uma nota técnic
a jurisprudência do Supremo Tribun IF d I a, cons?ant~ a melhor doutrina e
Dos pareceres vinculantes daAdvoc:ci:~;;a~d do~u.~er(r~rTnbunal de ./ustiça.04.
GQ-174--LC73'93art40"'O 4J fi e n,.o areceresAGUGQ_Ole

I , • , "::I , e ) a Irmando qu ''A . 'd
admissível quando existente d,.spo -tO I e retroa[/vl ode da lei só é

SI IVO C aro e expresso - d. . dbem como "". .naosea nlltm osuapresunção"mexlstente preceito determinador d . . '
vcrificada em decorrênc,.o do p. 'p. d I la retroatividade. e1H{':nde~seesta não

. finei lO a egaidade" OS A I - .
remuneratória entre as carreiras jurídicas da Advo' .. a egaçao .~e Isonomia
vedação constitucional no artigo 37 incisoXIII cac'~-~e~al da Unrao encontra
na exclusão dos Procuradores da F ' : da Constltulçao Federal, bem como
26/2000 efetivada at é d .azenda NaCIonalda Medida Provisória n.02.048_
Da rejei~ão do conte~: ~a ~:~'~~ 4: da ~~~ida Provisória 2.048-28/2000. 06.
pelo Presidente da República 07 ;cm~~ n.~ /2002 pejo Congresso Nacional e
Carta, artigos 50 e 37 ) -08' a VIO aça~ do princípio da legalidade (Magna

, caput . . Da melhOria re . ' .'
Procurador da Fazenda Nac. I' munerator 13 para a Carreira delona prevIsta na Exp . - d M .Provisória n.043/2002 09 D d _ oSlçao e ativos da Medida
bilhão, seis milhões tr~ze~to: e ~i~~~aoorçall1~;ltária de R$ /.006.329.218,00 (um
na Lein o 10511/2002 e nove ml . duzentos e dezoito reais) contida

'. . para a reestruturação de car d P ! E .
no quadro VIda leiorçamentária de 2002 (I . o go~ o oc f~r xecutlvo, prevista

_eln. 10.J07, de 10de janeiro de 2002

filO fi 7 . W6fl J001t?110S
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- DOU d. 11,0I,2002), 10,Dos precedentes do <olendo Supremo TribunalFederal
e a JurlsprudAncl. do egrégio Tribunal Regional Federal da I' Região, do Tribunal
Regional Federal da 4' Região e do Tribunal Regional Federal da 5' Região que
reconheceram a ilegalidade da Nota Técnica 53/2002. 11. Conclusões. 12.
Referências Bibliográficas.

I Introdução
Aremuneração da carreira de Procurador da FazendaNacionalera composta

do vencimento básico. da representação mensal e do pro labore de êxito.

No dia 26 de Junho de 2002 foi editada a Medida Provisória n° 43/2002,
integralmente convertida na Lei nO 10.549. de 13 de novembro de 2002, que
reestruturou a carreira de Procurador da FazendaNacional, estabelecendo novos
parâmetros de remuneração, nos seguintes termos: vencimento básico e pro.labore
de 300/0sobre o novo vencimento básico.

Com a referida reestruturação da carreira. ocorrida no mês de junho de
2002, houve acréscimo nos valores pertinentes ao Vencimento Básico (artigo 3° da
Lei n.° 10.549/2002); o Pro Labore de Êxito sofreu diminuição, porque passou a
corresponder a até 30% (trinta por cento) do Vencimento Básico (artigo 4° da Lei
n.o 10.549/2002) e a Representação Mensal foi extinta em virtude do artigo 5° da
mesma Lei.

Apesar de a Medida Provisória n° 43 somente ter sido editada no dia 26 de
junho de 2002, o seu art. 3°estabeleceu que os novos valores de Vencimento Básico
teriam efeitos financeiros retroativos a lo de março de 2002. in litteris:,

"Art. ]0. Os valores de vencimento básico dos cargos da Carreira de
Procuradorda Fazenda Nacional são os constantes doAnexo 11. com vigência
a partir 1° de março de 2002." (grifas nossos).

Idênticaprescrição normativa está contida no artigo 3°da Lein.o 10,549/2002.

Como o novo valor do VencimentoBásico (R$ 5.054,06) é superior àquele
recebido pelos Procuradores, a esse título. nos m'eses de março a junho de 2002. a
Leiconcedeu~lhes o direito:\ percepção da diferença entre os valores efetivamente
pagos e os que passaram a ser devidos por força do efeito retroativo do artigo 3° da
Medida Provisória n_o43/2002 e da Lei n,o 10,549/2002 (diferenças dos meses de
março, abril, maio e junho de 2002, correspondente ao valor do novo Vencimento
Básicomenos o Vencimento Básicoanterior).

AUniãodeterminou o pagamento da mencionada diferença no contracheque
referente ao mês de novembro de 2002. Portanto, no que diz respeito à retroatividade
do novo valor do Vencimento Básico. houve a aplicação correta do art. 3°da Lein.°
10549/2002_

Ano 6n - W6n - l004nOOl 111..11_..... .....,. i. -
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Todavia. de rorml totàlmen!e ilegal e arbitrária, no mesmo contracheque de
hOvembro dt 200t ft Unlllo deb!rmlnou, tll'nbén'l, a rt!lIlizaçãod. deocontos retrOativo'
rer''''ntes liwrbas de Pro Labore de £Xlto,cOlle.pendente" dlf.ren~. onll. o .ntlgo Pro
Laborede ÊxIto e ono", Pro Laborede £Xito, como, .Indo. da Representação Mensal recebida
pelos Procuradores da Fazenda Nacional nos meses de março, abril, maio e junho de
2002.

Referidos des:c:ontos tiveram como norma geral de execução a Nota Técnica n.o
053/2002 da Secretaria de Recursos Humanos do Ministério do Planejamento,
Orçamento e GestãO, que assim prescreveu, in litteris:

"3. Considerações Gerais

a) A questão apresentada pelo Ministro da Fazenda pode ser assim
sintetizada: o art. 30 da Medida Provisória n.o43, de 2002, expressamente
estabeleceu 10 de março de 2002 como marco temporal para vigência
de nova tabela de vencimento básico para os Procuradores da Fazenda
Nacional, o mesmo não ocorrendo em relação às demais disposições da
referida Medida, cujo fecho- art. 12 - remete para a data de publicação
a entrada em vigor de todo o ato normativo.

...............................................omissis .

g) Ora, se caracterizada está a situação, então não resta dúvida de que, à
semelhança do que foi aplicado às demais carreiras da área jurídica, ao
novo vencimento básico corresponde nova gratificação variável e
concomitantemente a perda das demais parcelas enumeradas nas duas
Medidas Provisórias que tratam do assunto. ou seja, tanto o vencimento
básico como o pro labore serão devidos aos Procuradores da Fazenda
Nacional nos novos valores e parâmetros. a partir de 10 de março de
2002, data também em que deixam de fazer jus a Representação Men$al,
de que tratam os Decretos-Leis n.o 2.333, de 1987, e 2.371, de 1987, e
a Gratificação Temporária. a que se refere a Lei n.o 9.028. de 1995.

h) Por oportuno, convém lembrar ainda que a estrutura remuneratória
dos Procuradores da Fazenda Nacional, constante da Medida Provisória
n.o 43, de 2002, está em consonância com o que foi proposto para as
demais carreiras da Administração Pública Federal, em que parte das
gratificações existentes antes da reestruturctção foram absorvidos pelo
novo vencimento básico, passando na categoria inicialde R$ 463 .88 para
R$ 3.741 ,92 e na categoria final de R$ 599,85 para R$ 5.636,96.
4. Conclusão

Diante do exposto, pode-se conclL!irque os efeitos financeiros da aplicação
da Medida Provisória n." 43, de 2002, na sua plenitude deVell1ser contados
a partir de 10 de março de 2002, Com ganho dos novos valores do
vencimento básico e do pro labore e perda da Representação Mensal e
Gratificação Tenlporária."

!~Ii!)M,' W6;7. 200~/200S
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2 Da violação da ru/e of law e da inexistência
no ordllnllmento Jurldlco da rll/e of admlnlstrator

A questão nevrálgIca deste artigo consiste em responder à seg~lnte lnd~a~~:
pode a autoridade administrativa, através da Nota Técnica 53120.02,vl.o~aro pnnCl~lo
da legalidade e irretroatividade da lei, tripudiando expressa dtsposlçao nor~attva

. 30 12 L' ° 10 549/2002 que somente atribuiu efeito retroativo aodos artigos e el n.., . 30) ,

novo vencimento básico dos Procuradores da Fazenda NaCional (art. .

A resposta é negativa, porque a Nota Téc~ica 53/200?, ~omo a:o
administrativo normativo, somente poderia ter visado a correta apltcaçao da lei e
nuncaasua violação, nos termos do artigo 16 do Decreto n.o 4.176, de 28 de março
de 2002, que assim prescreve, in litteris:

"Regulamentação de Lei ou de Medida Provisória.

Art.16. Os projetos de atos normativos re~ula~entare.s n~o
estabelecerão normas que ampliem ou reduzam o ambtto de aphca~ao
da lei ou da medida provisória a ser regulamentada ou que selam
estranhos ao seu objeto." (destacou-se).

Isto porque o seu objetivo deveria ter sido explicitar a norma leg.al ~ ~er
observada e nunca criar normatividade administrativà que inovasse na ordem Jurt,dlca,
tendo em vista que Nota Técnica da Secretaria de Recursos Humanos nao e ato
normativo do Poder Legislativo.

O rt'go 30 da Medida Provisória 43/2002. integralmente convertida n~ ~ei
. a I . te o vencimento baslcon.o 10.549/2002, é bastante claro ao determinar que somen

retroagirá a 10 de março de 2002.
Se existe uma lei específica determinando a retroação apenas do v~n,cimento

básico, é vedado ao administrador ampliar o conteúdo da norma ao aphca~la.

. E ao aplicar a lei, o administrador público deve cumpriMla na e~ata med~da
, . -es nem mais nem menos porque as regras contem fixaçoesde suas prescnço , ' '

normativas definitivas.

5 . - s do texto normativo não são corretas ou justas, devem sere as prescnçoe d .. _
I d pelo Poder Legislativo. mas enquanto isso não ocorre. a A mmlstraçao
ap~ebrl~aS_ode v',ola'Mias decidindo ao seu talante. com arbítrio, sem qualquer
u Ica nao p, . . 'do d' f t e

respaldo legal, sob a justificativa de paridade entre carreiras Jun !cas IS 10 as
disciplinadas por legislações diferentes.

. - . ma atividade normativamente vinculada, constituindo aA Interpretaçao eu. . . Id
lei um limite ineliminável, que não admite o sacrifício da prtmazla da lei em pro a
prioridade dó' problema. _

I ue a ',nterpretarão deve partir da norma para o problema. e naosto porq ~ . I' .
e senão conduzirá a um casUlsrno sem Imites.deste para a norma, porqu -
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A prescrição nonnallva do artigo )0 da Lei n.o 10.549/2002 é de clareza
solar: somente o vencimento básico retroagirá a I°de março de 2002. Deste modo.
é ilegaJe abusivo uma "Nota Técnica" fazer a retroação da extinção da representação
mensal e da redução do pro labore a 30% do vencimento básico a 10 de março de
2002, porque esta retroação tácita não está prevista na Lei.

Na interpretação vinculada deste texto normativo, a prevlsao do
acontecimento em função do qual o aplicador do direito agirá é de uma objetividade
absoluta, porque há uma sIgnificação unJvoca inquestionável: somente o vencimento
básico do Recorrido relroaglrá a I°de março de 2002.

Para a finalidade específica desta lei. é irrelevante o valor da representação
mensal e do pro labore pagos de março a junho de 2002, porque o pagamentos das
referidas verbas constituiu-se em ato juridico perfeito que nem mesmo a lei posterior
poderia prejudicar (CF,art. 5°, XXXV).

Se o legislador também quisesse retroagir a extinção da representação mensal
a 10 de março de 2002 e a redução do pro labore. como fez com o vencimento
básico, teria previsto expressamente no altigo 40 e 5° da Lei n.o 10.549/2002. Se
não o fez, é porque não o poderia fazê-Io legalmente, sendo vedado ao administrador
tal conduta, via "Nota Técnica" ilegal, arbitrária, parcial e unilateralmente feita.

Portanto, uma interpretação objetiva e imparcial da lei é condição
indispensável para o respeito aos princípios constitucionais da legalidade e da
irretroatividade da lei, porque na presente hip6tese a norma legal não deixou margem
discricionária para qualquer outra solução.

Parafraseando Dworkin, poderíamos dizer que o Direito interpreta-se, mas
não se inventa.

Inexiste margem de discricionariedade que possibilitaria à autoridade
administrativa uma retroação da extinção da representação mensal e a redução do
pro labore a I° de março de 2002. porque a lei é expressa e clara, não deixando
dúvidas à interpretação: somente há retroação do novo vencimento básico.

Isto se justifica porque. se assim não fosse, haveria um casuísmo sem [imites.
com impossibilidade de controle da legalidade.

Se a retroação tácita ou a supressão de verbas remuneratórias legalmente
pagas pudesse ser feita pela autoridade administrativa. por "Notas Técnicas"
partidárias, encomendadas pelo administrador da despesa, ao arrepio da lei, isso
seria uma ilegalidade absurda com casuísmo sem limites e a derrocada do Estado
Democrático de Direito.

Cumpre destacar que a Nota Técnica 53/2002 foi elaborada pelo Secretário
Adjunto de Recursos Humanos e aprovada pelo titular da Secretaria de Recursos
Humanos, sem parecer algum da Consultoria Jurídica do Ministério do Planejamento,

'- -

Flávio Xavier de Almeida e Silva

tampouco do órgão jurídico do Ministério da Fazenda, da Consultoria-Geral da
União ou da Advocacia-Geral da União.

A lei não concedeu essa possibilidade ao aplicador da lei.

Portanto. o princípio da legalidade impõe ao aplicador da lei a fiel observância
de todos os requisitos expressos no enunciado da lei.

Como inexiste qualquer determinação legal para se conferir efeito retroativo
tácito à nova ~ituação referente à verba da Representaçõo Mensal e a redução do pro
labore. é vedado ao administrador violar a norma legal fixando data de vigência
diferente daquela estabelecida pelo legislador.

Aplica-se ao caso, quanto à eficácia dos dispositivos acima transcritos. a
regra geral de vigência do art. 12 de ambos os diplomas legais (Medida Provisória
n.o 43/2002 e Lei n.O 10.549/2002). que tem a seguinte redação, in verbis:

''Art. 12. Esta Medida Provisória entra em vigor na data de sua

publicação.

Art. 12. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação."

É válido dizer que a única exceção à regra insculpida no citado art. 12 foi
expressamente prevista no art. 3°, que trata exclusivamente da retroatividade da
verba pertinente ao Vencimento Básico.

Com efeito. se tanto a Medida Provisória n.o 43/2002 quanto a Lei n.O 10.549/
2002 trataram em 3 (três) artigos distintos (3°, 4° e 5°). do Vencimento Básico, da
redução do Pro Labore e da extinção da Representação Mensal, e somente o artigo
30 determinou a aplicação retroativa do Vencimento Básico. inexiste possibilidade
de dúvidas quanto à interpretação dos mencionados artigos.

Portanto, a questão jurídica sub examine, como se pode perceber, é singela,
limitandQ-se à interpretação da vigência de dispositivos legais e os efeitos deles

decorrentes.

Tendo-se presentes as regras concernentes à vigência das normas,
consubstanciadas na Lei Complementar n.o 95/98 (art. 8°) e na Lei de Introdução ao
Código Civil(artigos I° e 6°), sabe-se que a vigência de uma lei ou está prevista de fonna
expressa na prólJria nonna ou decorre da regra geral, ou seja. 45 dias após a publicação,
sendo vedado à lei retroagir para prejudicar o ato j~ridico peneito do pagamento da
representação mensal e do pro labore nos meses de março a junho de 2002.

No caso em tela, a Medida Provisória n.o 43/02, integralmente convertida na
Lei n.o 10.549/02. expressamente fixou a sua vigência na data da sua publicação, ou
seja, 26/06/02, excepcionando, única e exclusivamente, o seu artigo 3°, que atribuiu
efeito retroativo a I°de março de 2002 somente para os novos valores de Vencimento
Básico da Carreira de Procurador da Fazenda Nacional.

..- - ,- --_ .._.__ ._-_._ .._.__._._------_.-
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Asslm, para os artigos 4° e 5° da Medida Provisória e da lei de conversão
que tratam da redução do pro labore e a extinção da Representação Mensal, o início
~a vigência deu-se com a publicação da norma, sendo ilegal e arbitrária qualquer
rnterpretaçlo no sentido de deslocar a data de vigência e a produção de efeitos
daquele artigo em data diversa daquela taxativamente prevIsta no artigo 120
(26.06.2002 - data da publicação da Medida Provisória n.o 43 no Diário Oflcial da
União), vale dizer, 1°.03.2002, como fez a Nota Técnica 53/2002.

, A clareza solar do dispositivo dispensaria qualquer' ato complementar de
mterpretaçáo, já que não pode o intérprete contrariar a norma fixando data de
vigência diferente daquela estabelecida pelo legislador.

.. Ademais, sequer a própria lei poderia retroagir para retirar benefícios
le~Jtlmam~nte pagos de acordo com a legislação vigente à época dos fatos geradores
e la usufruldos pelos Procuradores da Fazenda Nacional, sob pena de atentar contra
ato jurídico perfeito e a irredutibilidade de vencimentos, com ofensa à própria
Constituição (art. 5°, inciso XXXVI, e art. 37, XV).

3.Da correta interpretação da Lei n.O10.549/2002.Do ato
jurídico perfeito do pagamento das verbas do pro labore e
da representação mensal, nos meses de março a junho de
2002, e da inexistência de revogação tácita de uma lei por
uma nota técnica, consoante a melhor doutrina e a
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justiça

A alegação da União nas ações judiciais acerca da legalidade da Nota Técnica
da revo~aç.ão tácita da legislação anterior pela Lei n.o 10.549/2002, feita através d~
Nota Tecmca 53/2002 e da utilização apenas do método gramatical de interpretação
são destituídas de qualquer fundamento legal.

O que se busca neste artigo é explicitar a correta interpretação da Lei n.o
10.549/2002, que alterou a estrutura remuneratória da carreira de Procurador da
Faze~da Nacional e que foi totalmente desvirtuada pela Administração Pública
atraves da interpretação ilegal e abusiva da Nota Técnica n.o 53/2002 ..

A Medida Provis6ria n.o 43/2002. convertida na Lei n.o 10.549/2002, ao
reestruturar a carreira de P~o~u~ador da Fazenda Nacional, estabeleceu regras
~Iaras para ~reservar o ato Jundlco perfeito do pagamento do pro labore e da
representaçao nos meses de março a junho de 2002.

. , Ist~ ,porque referidas verbas foram pagas nos estritos limites da legislação
apl/cavel a epoca dos fatos geradores da obrigação,

"

Flávio Xavier de Almeida e Silva

O Supremo Tribunal Federal tem jLrisprudência pacifica no sentido de que,
em se tratando de norma de aplicação imediata, a lei não alcança vencimentos já
pagos ou devidos pro lobore rocto.

Assim, a nova legislação jamais poderia retroagir para atingir os fatos e os
efeitos já consumados sob o império da antiga lei, sob pena de violação dos princípios
da irretroatlvidade das leis e do ato jurldico perfeito. Se a lei não pode, muito menos
um ato administrativo infralegal, que é a Nota Técnica 53/2002.

Se a nova lei pudesse retroagir e reger todas as conseqüências dos fatos
anteriores, destruiria a paz social, prejudicando a segurança jurídica e causando a
desordem social.

Portanto, em obediência aos princípios da intangibilidade do ato jurídico
perfeito e da irretroatividade das leis, a Lei n.° 10.549/2002 somente deverá incidir
sobre os fatos que ocorrerem durante sua vigência, porque o ordenamento jurídico
pátrio veda que a mesma possa atingir efeitos já produzidos por relações jurídicas
resultantes de fatos anteriores a sua entrada em vigor.

Vale dizer, a nova lei apesar de ter eficácia imediata, só poderá alcançar
situações futuras, porque não pode incidir sobre situações jurídicas que já se
consolidaram em épocas pretéritas.

Ao discorrer acerca do ato jurídico perfeito, assim preleciona MARIA
HELENA DINIZ, in lilleris:

"O ato jurídico perfeito é o já consumado, segundo a norma vigente,
ao tempo em que se efetuou, produzindo seus efeitos jurídicos, uma
vez que o direito gerado foi exercido. É o que já se tornou apto para
produzir os seus efeitos. A segurança do ato jurídico perfeito é um
modo de garantir o direito adquirido pela proteção que se concede
ao seu elemento gerador, pois, se a nova norma considerasse como
inexistente, ou inadequado, ato já consumado sob o amparo da norma
precedente, o direito adquirido dele decorrente desapareceria por
falta de fundamento. Convém salientar que para gerar direito adquirido,
o ato jurídico perfeito deverá não s6 ter acontecido em tempo hábil,
ou seja, durante a vigência da lei que contempla aquele direito, mas
também ser válido, isto é, conforme aos preceitos legais que o regem,

Eis a razão pela qual CI6vis Beviláqua assevera que "O direito quer
que o ato jurldico perfeito seja respeitado pelo legislador e pelo
intérprete na aplicação da lei, precisamente porque o ato jurídico é
gerador, modificador ou extintivo de direitos. Se lei pudesse dar como
inexistente ou inadequado o ato jurídico, já consumado segundo a lei
vigente ao tempo em se efetuou, o direito adquirido dele oriundo
desapareceria por falta de fundamento." Claro está que a garantia do
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ato jutfdleo perfello .erla um modo de asse!ur.r o direito Adquirido,
uma_ que o ato Jurldlco perfeito é um dos elementos geradores de
direito adquirido e do dever lurldlco correlato, Assim sendo, o ato
jurídico perfeito não poderá ser alcançado por lei posterior, sendo
inclusiveimunizado contra quaisquer rP-quisitosformais exigidos pela
nova norma," (destacou-se, in Lei de Introdução ao Código Civil
Brasileiro Interpretada, São Paulo, Saraiva, 1994, p. 180).

Além disso, quer o hermeneuta se valha do critério interpretativo literal ou
gramatical, quer dos critérios hist6rico, sistemático. teleológico ou construtivo. o
resultado finalda exegese será sempre o mesmo; somente o valordo novo vencimento
básico retroaglu a 10 de março de 2002, sendo flagrantemente ilegal a inovação
legislativa.filhado arbítrio unipessoaJ. efetivada via Nota Técnica 53/2002 em face
das disposições cogentes dos artigos 3°. 4°, 5°, 6° e 12da Lei n.o 10.549/2002.

Tendo a Lei n,o 10,549/2002 determinado o efeito retroativo somente ao
novo vencimento básico (art, 3°). inexiste suporte juridico para a Nota Técnica 53/
2002 ter determinado a retroação, também, da redução do pro labore (art. 4°) e da
extinção da representação mensal (art. 50).

ALein.o 10.549/2002 determinou a redução do pro labore e a extinção da
representação mensal nos seus artigos 4° e 5(0, respectivamente, e. inexi~tindo
disposiçãoexpressa em contrário em seu texto, o inícioda vigênciadesses dispositivos
somente ocorreu em 26 de junho de 2002, data da publicação da Medida Provisória
n.o43/2002, em face do efeito retroativo da leide conversão.

Cumpre destacar que os verbos empregados nos artigos 4° (o pro labore
será pago) e 5° (não serão devidas aos integrantes da Carreira de Procurador da
Fazenda Nacional a Representação Mensal e a Gratificação lemporária) estão
empregados no futuro do presente. com denúncia explícita de que somente a partir
da publicação dos mencionados diplomas normativos é que se oper;:"r-iaa força
jurígena daquelas disposições.

A União, na defesa das ações judiciais,afirma que a redução do pro labore e
a extinção da verba de representação mensal da remuneração dos Procuradores da
Fazenda Nacional teriam ocorrido em março de 2002.

Para fundamentar tal assertiva, utiliza-se do absurdo argumento de que a lei
teria retroagido a extinção da representação mensal e a redução do pro labore de
forma tácita. uma vez que seria desnecessária a previsão expressa de tal retreação.

Como é cediço de qualquer neófito do Direito, somente existe a revogação
tácita de urna leiquando há incompatibilidade formal e absoluta entre a lei nova e a
lei antiga, pelo fato de a nova legislação passar a regular pflrcial ou totalmente a
matéria tratada pela anterior.

"''0617 - N"617 -100417005
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DeitA modo, é um, teratologl:l a aOrmar-!a a possIbilIdade lurfdlcade uma
nota t.écnica,ato nonnatlvo hIerarquicamente inferiorà lei,estabelecer uma situação
de retroatividade não prevista legalmente, isto porque sendo o princípio da
Irretroatividade da leiconsagrado por lei,somente por uma outra leia retroatividade
do preceito poderá ser estabelecido.

Nesse sentido, traz-se a colação da brilhante sentença prolatada pela douta
magistrada federal MARLUCE GOMES DE sÁ, in litreris:

''Atese de retroatividade tácita da lei encontra óbice intransponível
no pr6prio parecer vinculante da Advocacia-Geral da União (Lei
Complementar n.o 73/93, artigos 40, 9 1°,e 41), que preleciona que
''Aretroatividade da lei só é admissível quando existente dispositivo
claro e expresso, não se admitindo a sua presunção." (Parecer AGU
GQ.I, DOU de 26.07.93, p. 10.406).

Da mesma (arma, o Supremo Tribunal Federal tem entendimento
jurisprudencial consolidado no sentido de que, em se tratando de
norma de aplicação imediata. a lei não alcança os vencimentos já
pagos ou devidos pro labore facto. porque são irretiráveis do servidor.

Alémdisso, há revogação tácita quando existe incompatibilidadeentre
a leinova e a lei antiga. pelo fato de a nova legislaçãopassar a regular
parcial ou totalmente a matéria tratada pela anterior.

Desta forma, verifica-se que inexiste a possibilidade jurídica de uma
nota técnica, ato normativo hierarquicamente inferiorà lei.estabelecer
uma situação de retroatividade não prevista legalmente, isto porque
sendo o principioda irretroatividade da leiconsagrado por lei,somente
por outra lei a retroatividade do preceito poderá ser estabelecido.

É a aplicação do princípio da legalidade, ,que determina que a
Administração Pública somente pode atuãr quando a lei autoriza,
sendo-lhe vedada impor restrições de direito sem estar previamente
embasada em lei.

Nesse sentido, o artigo 16 do Decreto n.o 4.176/02 veda aos atos
infralegaisampliarem ou reduzirem o âmbito de aplicaçãoda lei,bem
como introduzir matérias estranhas ao seu objeto.

O principio da primazia de lei determina a completa supremacia e
autorldade da lei sobre os atos administrativos. Deste modo, em
virtude do principio do congelamento do grau hierárquico "veiculada
determinada matéria por lei,o grau hierárquico dela ficacongelado e
somente outro ato legislativode idêntica categoria normativa pode
alterar-lhe o regime de estatuição," (Souza, Leomar Barros Amorin.
inAProdução Normativa do Poder Executivo- Medidas Provisórias.
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Leis Oelegadas e Regulamentos, Brasilia:Brasflia Juridica, 1999. p.
137).

Portanto, é Inadmlssrvel no Estado Democrático de Direito uma nota
técnica legislar para derrogar, ab-rogar, modificar, alterar ou
suspender a éflcácla de uma lei, tendo em vista a superioridade vertical
desta tanto no seu aspecto material quanto formal. "

Pelo simples cotejo da Lei n.° 10.549/2002 e a legislação anterior,
verifica.se que inexiste qualquer espécie de incompatibilidade entre
elas, com possibilidade de derrogação ou ab-rogação. da legislação
reiati.' a representação mensal (Decreto-lei n.o 2.333/87 e 2.37//
87). a gratificação temporária (Lei n.O 9.028/95) e o pro labore (Lei
n.o 7.711/88).

o que houve foi a simples extinção dõl representação mensal e da
gratificação temporária e a redução do pro labore. com efeitos a
partir da publicação da Medida Provisória n.o 43/2002.

A retroatividade, como exceção ao prindpio da irretroatividade da
lei. não se presume, jamais podendo ser extraída de uma vontade
tácita ou presumida do legislador, sob pena do princípio da autoridade
impessoal da lei ser substitufdo pelo arbítrio pessoal do intérprete e
aplicador da lei, com violação do princípios da legalidade, segurança
jurídica e do Estado Democrático." (destacou~se. fls. 392/393 dos
autos 2003.35.00.00.5649-3/GO).

Portanto, repita-se, pela análise comparativa da Lei fI.o 10.549/2002 e a
legislação relativa a representação mensal (Decreto.lei 0.° 2.333/87 e 2.371/87), e
ao pro labore (Lei n.O 7.711/88), constata-se. claramente, que não há qualquer
espécie de incompatibilidade absoluta e formal entre elas, de modo que seja irnpo$sivel
de executar a norma recente sem destruir a antiga.

O fato jurídico objetivamente verificado foi somente a simples extinção da
representação mensal e a redução do pro labore, com efeitos a partir da publicação
da Medida Provisória n.o 43/2002. "

Sendo a retroatividade uma exceção ao princípio da irretroatividade da lei.
ela não se presume, jamais podendo ser extraída de uma vontade tácita ou presumida
do legislador. via nota técnica editada "com o fito básico de se evitar equívocos na
interpretação da legislação", sob pena de que o princípio da autoridade impessoal da
lei ser modificado pelo arbítrio pessoal do administrn.dor público, com violação do
princípios da legalidade, segurança jurídica e do Estad::>Democr<Ítico.

Port<.:.nto, referida argumentação é destituída de qualquer validade e
fundamento jurldico. porque é inadmissível a retroação tácita de dispositivos legais
que disponhClI11sobre alteração na estrutura remuneratória de servidores públicos,

FláVIOXavier de Almeida e Silva

..';",nota técnica, ainda mais se tais alterações produzirem a extinção de parcela da
t :.-muneração (Representação Mensal) e redução de pro labore já pagos.

A prevalecer tal tese, seria admitir a completa derrocada dos princípios da
l;cgurança jurfdlca e do direito adquirido, uma vez que os Procuradores da Fazenda
Nacional teriam que devotver à União os valores já recebidos a titulo de representação
mensal e pro labore pagos nos meses de março a junho de 2002, numa frontal
violação do ato jurídico perfeito em que consistiu tais pagamento à época do fato
gerador da obrigação.

Ademais é principio basilar de direito que normas que resultem em restrição
ou extinção de direitos devem ser interpretadas restritivamente.

A eminente doutrinadora MARIA HELENA D/NIZ, ao discorrer sobre a
revogação tácita por incompatibilidade entre a lei nova e a antiga, preledona que
"sendo duvidosa o incompatibilidade, as duas leis deverão ser interpretadas por modo a
(azer cessar a antinomia. pois as leis, em regra. não se revogam por presunção. Assim,
havendo dúvida, dever-se-á entender que as leis conflitanres sôo compatíveis, uma vez
que a revogação tácita não se presume. A incompatibilidade deverá ser (ormal, de tal
modo que Q execução da lei nova seja impossível sem destruir a antiga." (destacou-se, in
Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro Interpretada. São Paulo: Saraiva. Ia ed ..
1994, p. 66).

Nesse mesmo sentido preledona CARLq~ MAXIMILIANO ao tratar das
normas relativas às disposições contraditórias e à revogação do direito, in litteris:

"140 - Não se presumem antinomias ou incompatibilidade nos
repositórios jurídicos; se alguém alega a existência de disposições
inconciliáveis, deve demonstrá-Ia até a evidência.

Supõe-se que o legislador, e também o escritor do Direito. exprimiram
o seu pensamento com o necessário método, cautela. segurança; de
sorte que haja unidade de pensamento, coerência de idéias; todas as
expressões se combinem e harmonizem. Militam as probabilidades
lógicas no sentido de não existirem, sobre o mesmo objeto, disposições
contraditórias ou entre si incompatíveis, em repositório, lei. tratado,
ou sistema jurfdico.

" omissis ,.,.,'" , .

442 - Pode ser promulgada nova lei, sobre o mesmo assunto, sem
ficar tacitamente ab-rogada a anterior: ou a última restringe apenas o
campo de aplicação da antiga; ou, ao contrário, dilata-o, estende-o a
casos novos; é possível até transformar a determinação especial em
regra geral. Em suma: a incompatibilidade implícita entre duas
2xpressões de direito não se presume; na dúvida, se considerará uma
norm'á'conciliável com a outra. O juris.:onsulto Paulo ensinara que-
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~i'vilti'l do~ ~rl'l{Uradóftl da fazenda Nacional

as leis posteriores se ligam às anteriores, se lhes não são contrárias; e
esta úftima Circunstância precisa ser provada com argumentos sólidos:
Sed et posteriores leges 3d priores pertinent, nisi contrarice sint idque
multis argumentis probatur.

Para a ab-rogação a incompatibilidade deve ser absoluta e formal, de
modo que seja impossível executar a norma recente sem postergar,
destruir praticamente a antiga; para a derrogação basta a
lnconclliabilidade parcial, embora também absoluta quanto ao ponto
em contraste. Portanto. a abolição das disposições anteriores se dará
nos limites da incompatibilidade; o prolóquio a lei posterior derroga
a anterior (lex posterior derogat priori) deve ser aplicado em
concordância com o outro. já transcrito leges posteriores ad priores
pertinent. Se em um mesmo trecho existe uma parte conciliável e
outra não. continua em vigor a primeira,

........ , ,,,.., omissis , .

448 - VI. As expressões de Direito podem ser ab-rogadas ou
derrogadas somente por outras da mesma natureza ou de autoridade
superior.

.................... omissis " .., .

452 - X. Considera-se expressa ou tacitamente ab-rogada a regra
anterior. não em data da publicação da lei nova. e sim no dia em que
esta se torna obrigatória (Código Civil, art. 2°. da antiga Introdução)."
(destacou-se. in Hermenêutica e Aplicação do Direito. Rio de Janeiro:
Forense, 13' ed., 1993, p. 134, 3S8, 361 e 363).

Da mesma forma. o Plenário do Supremo Tribunal Federal. no julgamento da
ADln 605 MC/DF, Relator Ministro Celso de Mello (DJ de 05.03.1993, p. 2.897).
assentou o entendimento de que "As leis. em ((!Cc do caróter prospectivo de que se
revestem. devem, ordinariamente. dispor para o futuro." (RTJ 145/463).

No julgamento do Recurso Extraordinário 20 I. I76-2/RS, o Ministro CELSO
DE MELLO assim fundamentou o seu voto em caso semelhante. in liueris:

"Não constitui demasia enfatizar que. no sistema de direito
constitucional positivo brasileiro. a eficácia retroativa das leis (a) é
excepcional, (b) não se presume, (c) deve emanar de texto expresso
de lei e - circunstância que se reveste de essencialidade inquestionável
- (d) não deve e nem pode gerar lesão ao ato jurídico perfeito. ao
direito adquirido e à coisa julgada (RT 218/447 - 1\1' 102/72 - RI'
14,1/166- RI' 153/695," (destacou-se, Supremo li'ib'JIl,,1 Federal. RE
20 1.176-21RS, Relator: Ministro CELSO DE 11ELLO. DJ de
21.03.1997, excerto do voto proferido às Os. 1.374 dr:s autos).

Nesse mesmo sentido éa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. in litteris:

"CIVIL. ADMINISTRATIVO. LEI. RETROATIVIDADE.

I. A lei disciplina e rege situações futuras. não agasalhando o sistema
jurídico o princípio de sua retroprojeção. salvo quando expressamente
previsto e determinado.

2. Recursoconhecido," (destacou-se,in RESPn.o IS1.061/PE,6' Turma,
Relator: Ministro Fernando Gonçalves, DJde 02.02.1998, p. 161).

"PROCESSUAL CIVIL. RETROATIVIDADE TÁCITA DE LEI.
IMPOSSIBILIDADE.

I. Face ao principio da irretroatividade das leis (LICC. art. 6°). não ha
se falar em retroatividade tácita, sendo imprescindível a sua
determinação expressa em lei.

2. Recurso não conhecido." (destacou-se. in RESP n.o 47.857/RN. 5a

Turma, Relator: Ministro EdsonVidigal. DJde 23.09.1996, p. 3S.I32).

Portanto. é uma violência ao Estado Democrático de Direito e à autoridade
impessoal da lei a assertiva de retroatividade tácita de dispositivos de uma lei, via
nota técnica. porque a lei deve viger a pmtir de sua publicação, sendo os seus efeitos
retroativos exceção. e, como toda exceção em Direito, deve ser objeto de
interpretação restritiva em face do princípio constitucional da segurança juridica,
que determina o respeito ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa
julgada (Magna Carta. art. 5°. inciso XXXV).

4 Dos pareceres vinculantes da Advocacia-Geral de União
(Pareceres AGU GQ-OI e GQ-174 - Cl 73/93, art. 40, ~ 1°,
e 41) afirmando que 'l/I retroatividade da lei só é admissivel
quando existente dispositivo claro e expresso, não se admitindo
sua presunção", bem como "inexistente preceito determinador
da retroatividade, entende-se esta não verificada, em
decorrência do princípio da legalidade."

A respeito da retroatividade tácita de uma lei por outra lei. a Advocacia-
Geral da União possui os PARECERESAGU GQ-OI e GQ-174, de autoria dos
Consultores da União José Márcio Mansão Mollo (Parecer AGU n.o JM-05/93 - fls.
362/365) eWilson Teles de Macêdo (Parecer AGU n.OWM-13/98 - fls. 366/369),
adotêldos pelo Advogado ..Geral da União. aprovt'ldos pelo Presidente da República
e publicados no DOU de 26.07.1993. p. 10.406 (fis. 365) e 06.11.1998, p. 05 (fis.
369), respectivamente. tendo, portanto. efeito vinculativo para todos os órgãos da
Administração Federal, que ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento. nos termos
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do art. 40, ~ '., e 41 da Lei Complementar n .• 73/93 (Lei Orgânica da Advocacia-
Geral da Unllo).

Os referidos Pareceres daAGU destroem o argumento da Uniâo de revogação
tácita da Lei n.• 10.549/2002 pela Nota Técnica 53/2002 e comprovam, de forma
cabal. a litigânciade má~féda União, que desconsidera e desrespeita os próprios
pareceres normativos adotados pelo Advogado-Geral da União. aos quais deveria
dar fiel cumprimento. incidindo os Advogados da União em violação de dever
funcionai (LC 73/93, art. 28, 11).

A fim aniquilar o falacioso argumento da União de revogação tácita de lei,
traz-se o cola~ão os prÓprios argumentos expendidos pela União no Parecer AGU
GQ-O 1, de autoria do Consultor da União José Márcio Mansão Molto (Parecer AGU
n.o JM-OS/93), in Utteris:

"PROCESSO N.' 46020.000919/92-49

ORIGEM: Secretaria da Administração Federal

ASSUNTO: Efeitos financeiros dos ~~ 1° e 2° do art f 4 da Lei Delegada
n.' 13. de 1992.

Parecer n. o GQ - O f

Adoto, para os fins do art. 40 e 41 da Lei Complementar n,V 73, de la de
(evereiro de 1993, o anexo parecer da lavra do eminente Consultor da
União. Doutor JOSÉ MÁRCIO MONSÃO MOLLO.

Sub censura.

Brasília. 08 de julho de /993

GERALDO MAGEtA DA CRUZ QUINTÃO

AdvogadoMGeraf da União

PARECER N.' AGU/}M-05/93 (Anexo 00 Porecer N." GQ-OI)

PROCESSO N.' 46020.000919/92-49

INTERESSADO: Secretaria da Administração Federal

ASSUNTO: Efeitos rnan«iros dos ~~ 1° e 2' do ort. i 4 da Lei Delegada
n.' /3, de /992.

EMENTA: Vigência dos efeitos rinanceiros dos 99 I ° e ]odo ort. 14 da Lei
Delegada n.o 13, de 1992, com Q redação do art. 5 o da Lei /l.0 8.538, de
/992, resultante da conversão da Medida Provisória n." 31/, de 1992.

A retroatividade do lei só é admissível quando existente dispositivo claro
c expresso, não se admitindo sua presunção ".

Ano6(1 ~11'6(1 ~2004(1005

Ao fundamentar o seu parecer. o douto Consultor Jurídico da União assim
elucidou a lide, em idêntico raciocínio que se aplica ao caso sub judice. in litteris:

"], "Saliente-se todavia, que a retroatividade é exceção e não se presume.
Deve decorrer de determinação legal, expressa e inequívoca, embora não
se requeiram palavras sacramentais. Não há retroatividade virtual ou
inata, nem leis retroativas pela sua própria índole. "(Washington de Barros
Monteiro, "Curso de Direito Civil- Parte Geral": Saraiva, S' ediçõo, págs.
33/34).

4. "Não há retroatividade possível senão em virtude de uma cláusula
legislativa expresso; não há retroatividade tácita, e, se o legislador não
inserir uma cláusula (armai, o intérprete nõo está autorizado a tirá-Ia de
uma intenção tácita ou presumida do legislador. "(Roubier, citado por R.
Limongi França, in Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 60).

5. '}\fórmula excepcional da retroativid<Jdehá de ser clara e expressa, não
sendo lícito 00 intérprete presumi~la. Quando muito caberá o extensão
cuidadosa, na prática, a casos bem similares e evidentemente esquecidos
pelo legislador. "(Hésio Fernandes Pinheiro, "Técnico Legislativa ", Freitas
Bastos. 2' edição. pág. /46).

6. '}\ regra, no silêncio da 'ei, é a irretroatividade. Pode, todavia, haver
retroatividade, se expressa e não ofender direito adquirido. Nas leis de
direito público ou de ordem pública há retroatividade, só se for expressa,
e sem que possa gerar desequilíbrio social-e jurídico ", (Francisco dos
Santos Amaral Neto, in Enciclopédia Saraiva de Direito).

7. A retroatividade, portaMO, sá é admissivel quando existente disposirivo
legislarivo claro e expresso, nõo se admirindo sua presunçõo.

8. O artigo em análise está vazado nos seguintes termos: "Os 9~ 10e 2°do
art. 14 da Lei Delegada n.o 13. de 1992, passam avigorar com a seguinte
redaçõo:"

9. A locuçõo verbal "passam a" tem o significado de "mudança", mudança
de situaçõo, de estado: (azer passar de uma situaçõo ou estado para
outro: modi(tcar, trocar, inovar, dispor de outr~ modo. Quando se muda. se
inova, se dispõe de (orma diferente, se muda, se inova, se dispõe para o
futuro ~daquele momento em diante -, salvo se expressamente se disser
que os efeitos de tal mudança retroagem, que os efeitos sõo válidos para
as situações pretéritas.

10. É o que se constata de vórios dispositivos da própria Lei fl.r) 8.5]8,
com!J~oart. 2°, caput: "... , a partir de 1° de novembro de 1992. ": o orL 3",
caput: "... , a partir de 1°de outubro de 1992. "; o art. 4°, parágrafo único:
'J"'\sdiferenças ... , serõo pagos em novembro de 1992. ": ar!. 6°: ..... cujos
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P,~vi~lad05 Prccurlldor~~ da fml1d~ Nacional FlAvio Xavier de Almeida e Silva

A alegação da União, no sentido de que o entendimento expresso na Nota
Técnica 53/2002 objetiva dar tratamento igualitário às carreiras jurídicas da União,
também, não tem o menor fundarnellto jurídico, lógico, sistemático ou histórico.

A um, porque o artigo 37, inciso XIII, da Constituição Federal veda a
vinculação ou equiparação de quaisquer espécies remuneratórias para o efeito de
remuneração de pessoal do serviço público, tendo o Suprerno Tr'ibull<\1r-ederal

Art. 41. Consideram-se, igualmente, pareceres do Advogado-Geral da
União. para os e(eitos do artigo anterior, aqueles que, emitidos pela
Consultoria-Geral da União. sejam por ele aprovados e submetidos ao
Presi~ente do República." (grifou-se)

Portanto, a alegação de retroatividade tácita de um lei, via nota técnica
administrativa, é uma conduta aética da União, que entra em conflito com os seus
próprios pareceres vinculantes e que não pode ser admitido pelo Poder judiciário.

5 A alegação de isonomia remuneratória entre as carreiras
juridicas da Advocacia-Geral da União encontra vedação
constitucional no artigo 37, incisoXIII, da Constituição
Federal, bem como na exclusão dos Procuradores da
Fazenda Nacional da Medida Provisória n.o 2.048-26/2000,
efetivada através do artigo 44 da Medida Provisória
2.048-28/2000

Reforma do Estado, o entendimento nela firmado reclama a vinculação, e
o seu (leIcumprimento, nos termos do 9 I°do art 40 da Lei Complementar
na 73, de 1993, por toda a Administração Federal, especialmente com o
propósito de Impedir o pagamento de :'diferenças salariais" indevidas."

Referido Parecer foi aprovado pelo então Excelentíssimo Senhor Presidente
da República, em 4 de novembro de 1998, publicado, na íntegra, no Diário Oficial de
5 de novembro de 1998, pág. 13, e republicado np Diário Oficial de 6 de novembro
de 1998, pág. 5, produzindo, conseqüentemente, os efeitos jurídicos vinculativos
previstos nos arts. 40, ~ 1°, e 41, da Lei Complementar na 73, de 10 de fevereiro de
1993, in verbis~

"Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Uniãosão por este submetidos
à aprovação do Presidente do República.

~ la O parecer aprovado e publicado junt'amente com o despacho
presidencial vincufa a Administração Federaf. cujos órgãos e entidades
ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.

. omissis ..fi 2' .

é(eitos vigoram a partir de I° de novembro de 1992. "; e o Of t. 9°: "... , a
partir de /' de setembro de /992, ... ".

1" Ntio ~ oque oCorrecom o ort, 5°, que oltera a redação dos 9~ la e 20
do orl, 14 do Lei Delegado n'/3, de i992. Si/enle sobre o vigência de
seus efeitos, enquadra-se, naturalmente, na regra geral da lei (art. 10).

12. "Quando a modificação é (eita em lei preexistente e vigorante, conto-
se a vigência do porte que altera, a partir da publicação do novo texto se
outra data não (ar expressamente prevista. "(Hésio Fernandes Pinheiro,
ob. cit., págs. i43/144). "

Idêntico entendimento foi adotado pelo Consultor da Uni50 WILSON TELES
DE MACEDO, no Parecer AGU n.o WM 13/98, que, invocando o princípio da
legalidade, perfilhou, em caso similar ao sub judice, a seguinte orientação jurídica,
válida para toda a Administração Pública Federal, in verbis:

"EMENTA: A transposição dos cargos da categoria (uncional de Assistente
Jurídico da Administração Federal Direta, para a correspondente Carreira
da Advocacia.Geral da União. ocorreu com Q vigência da Medida Provisória
n" 485. de 29.4.94 (0.0. de30.4. 94); 'odavia. 00'-" i6 da Lei n" 9.651,
de 27.5.98 (Medida Provisória n" i.587. de 1997). que (lxou a
remuneração do cargo de Assistente Jurídico da respectiva carreira da
AGU, tem e(eitos ex nunc, não retroagindo, pois à data da transposição
em (oco."

Ao fundament.1r o seu parecer o douto Consultor da Uni~o <Issimbem decidiu
a lide à luz do princípio da legalidade, in littcr;s:

"f I.A Medida Provisória n° 1.585. de 9/9/97. arts. f 6 c 23, c a Lei n°
9.65/, de 27/5/98, arts. 15, ~ ]0, e 28, fixaram os I'(~ncimen(os das
c/asses da carreira de Assistente Jurídico, sem a retroaçõo explícita à dota
da Medida Provisória nO 485. Inexistente preceito determinador da
retroatividade. entende-se esta não verificada. em decorrência do fJriflcipio
da legalidade. "

A aludida manifestação foi devidamente adotada e aprovada pelo Advogado-
Geral da União, nos termos do Parecer GQ-174, nestes termos, verbis;

"Adoto. para os fins do ar~. 41 da Lei Complementar n° 73. de 10 de
(evereiro de 1993. a anexa NOTA N" AGU/WM- i 3/98. de 15 de julho de
i 998. da iavra da Con,uitor da União. Dr. WIlSON TELESDE MACÉDo.
por mim aprovado em 5 de agosto de 1998, c suIJftt€to-o ao
EXCELENTíSSiMO SENHOR PRESiDENTE DA REPlíBLlCA I'a", os
efeitos do art. 40 da referida Lei Complenlt'?Jltar.

Em/)ora ten/la destinado cópia da Nota 11" AGU/WM-/J/9R (lOS órgoos
cOIISI1/cntcs c. (JOslcriormente. ao Minislb ia do Adfllilli'i 11 {li' (jn f ('rll!lf1l ('
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Jurisprudênc:la padflca no sentido de que a concretização da Isonomia salarial
depende de ato legislativo pr6prlo, vale dizer. a Isonomia deve ser viabilizada
mediante lei espedfica aos Integrantes de cada categoria funcional, consoante se
verifica dos seguintes julgados na nossa Corte Constitucional, in litteris:

"EMENTA:- CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO. ISONOMIA. C.F, ar/. 39. ~ I'.

I. - A COnstituição Federal não concedeu isonomia direta às carreiras
jurídicas. Essa isonomia deve ser viabilizada mediante lei. CF. art. 39. 9
I". ADin 17I-MG. Pertence, RT) 153/361

11.R.E. conhecido e provido." (destacou-se. in RE n.' 192.963-4/PI,
Relator: Ministro Carlos Veloso. 2a Turma. DJ de 04.04.1997. p.
10.543).

"£MENTA: AUDITORES DO ESTADO DO MARANHÃO. VENCIMENTOS.
ISONOMIA COM OS AUDITORES DO TRIBUNAL DE CONTAS DO
ESTADO. VEDAÇÃO. SUMUlA 339.

Segundo assentado pelo Supremo Tribunal Federal, não cabe ao Poder
judiciário. que não tem função legislativa. aumentar vencimentos de
servidores públicos sob fundamento em isonomia (Súmula 339). nem ao
próprio legislador é dado. segundo a Constituição vigente. estabelecer
vinculação ou equiparação de vencimentos (arts. 31, XIII).

O ari. 39. 9 JO
• da CF.00 assegurar isonomia de vencimentos para cargos

de atribuições iguais ou assemelhados do mesmo Poder ou elltre setvidores
dos Poderes Executivo. Legislativo e judiciário. estabelece norma que há
de ser observada pelo Poder Legislativo na fixação da remuneração devida
aos integrantes de cada categoria funcional. não havendo margem paro
extensão da remuneração de uma categoria a outra.

Recurso extraordinário conhecido e provido." (destacou-se, in RE n.o
1.60.8S0-I/MA. Relator: Ministro limar Galvão, Ia Turma. D) de
14.06. I 996. p. 2 I .078).

A dois, porque a igualdade genérica dos servidores públicos não os iguala em
vencimentos e vantagens. tendo em vista que cargos de igu(ll denominação podem
ser funcionalmente desiguais, em função das condições de trabalho de cada um e da
importância do seu papel para o Estado, que elevou a princípio constitucional a
precedência da administração fazendária e dos seus servidores sobre o.'"demais
setores administrativos (Constituição Feder'al, art. 37. inciso XVIII).

Além disso, a reestruturação é o método pelo qual;\ Adrninistr<1ção corrige
as distorções existentes no serviço público. tendo em vista a víllol iza<;ão pl'Ofissiolltl.1
obselvad<l no setor empresarial, a fim de que Poder Publico Il,'io perG\ os seus
melhores servidores ['fira a inici<ltiv(lpriv(tcb.

~'" 6{/ .11"6;7 .1004/2005
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Nesse sentido preleciona HELY LOPES MEIRELLES, in li!teris:

"Oque a Constituição assegura é a igualdade jurídica. ou seja, tratamento
igual, aos especificamente iguais perante a lei. A igualdade genérica dos
servidores públicos não os equipara em direitos e deveres e. por isso
mesmo, não os iguala em vencimentos e vantagens. Genericamente. todos
os servidores são iguais, mas pode haver diferenças específicas de função.
de tempo de serviço, de condições de trabalho. de habilitação profissional
e outras mais. que desigualem os genericamerHe iguais. Se assim não
fosse, ficaria a Administraçao obrigado o dor os mesmos vencimentos e
vantagens aos portadores de iguais títulos de habilitação. aos que
desempenham omesmo ofício. aos que realizam o mesmo serviço. embora
em cargos diferentes ou em circunstâncias diversas. Todavia, não é assim.
porque cada servidor ou c/asse de servidor pode exercer os mesmas funções
(v.g.. de médico. engenheiro. escritudrio. porteiro. etc. em condições
funcionais ou pessoais distintos. (azendo jus a retribuiçoes diferentes.
sem ofensa ao princípio isonômico. Até mesmo a organização do carreira.
com escalonamento de classes para acesso sucessivo. com gradação
crescente dos vencimentos. imporla di(erençar os servidores sem os
desigualar perante a lei. É uma contingencia da hierarquia e da seleção de
valores humanos na escala dos servidores públicos.

O que o princípio da isonomia impõe é tratamento igual aos realmente
iguais. A igualdade nominal não se confunde com o igualdade real. Cargos
de igual denominação podem ser funcionalmente desiguais. em razão das
condições de trabalho de um e de outro; (unções equivalentes podem
diversificar-se pela qualidade ou pela intensidade do serviço ou. ainda,
pela habilitação profissional dos que as realizam, A situação de fato é que
dirá da identidade ou não entre cargos e (unções nominalmente iguais.

...omissis"

Em quaJquerdas hipóteses - aumento impróprio e reestruturaçõo -/)odem
ocorrer injustiças, pela inobservância da isonomia. tal como explicado
acima. Nesse caso, porém, sumente a lei pod,erá corrigi-las. /)ois qualquer
interferência do judiciário nessa matéria cOllstituiria usurpação de
atrihuições do Legislativo,consoanle VCIlI decidindo rcitcrndament,e nossos
Tribun~is e, (tna/mente, sumu/ou o STF, nestes termos: "Não cabe ao
Poderjudiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos
de servidores públicos sob fllndamento de isonomia" (Sumula 339)."
(destacou-se, in Direito Administrativo Br;)sileiro. 19;1 ed .. São PClU!O:
t1alheiros. 1994, p. 402/403).

A três, porque, se fosse esta a real intenç;;o do Governo. IlJO teri<Jele excluído
os Procuradores da Fazenda hJacioll\:11d<lMedida r, ovisór'i<J2.048-28/2000, fiqual
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11_ ninguém será obrigado (1 fazer Oll dcixm de f(Jzer alguma (oi.5(1senâo
em virtude de lei.

/lrt. 37. A administração público dire[a c indireta de qua/qucr dos Poderes
do União. dos Estados, do Disuiro Federal e dos Municípios obedccerá

7 Da violação do princípio da legalidade
(Magna Carta, artigos 50 e 37 caput)

Pelo exposto, fica patente qlle a conduta dei União é inconstitucional, ilegítima
e ilegal, violando flagrantemente o direito cristalino dos Procuradores da Fazenda
Nacional.

A Constituição da República Federativ<l do Brasil estabeleceu, em seus artigos
5° e 37, que a Administração Pública deve observar, na prática de seus atos, QS

seguintes princípios. ;n litteris:

........ omissis .."Art. 5° ..

administrativa feita pela Secretaria de Recursos Humanos do Ministério do
Planejamento, Orçamento e Gestão, através da Nota Técnica 53/2002.

Se a interpretação obtusa da administração de reduzir o pro labore e extinguir
a representação mensal com efeito retroativo a partir de I°de março de 2002 fosse
legal ou razoável. durante a tramitação do processo legislativo poderia ter ocorrido
a mudança da redação dos artigos 4° e 5° da Medida Provisória n.o 43/2002, tendo
em vista o conhecimento dos legisladores acerca da Nota Técnica 53/2002, que
repita-se, é datada de 17.10,2002.

Assim, ao manter a redução do pro labore e a extinção da representação
mensal somente na data da publicação da Lei n.o 10.549/2002 (artigos 4°. 5° e 12),
o Congresso Nacional repudiou a interpretação administrativa cotlsubstanciada nrl.
Nota Técnica 53/2002.

Da mesma forma, se a retreação <lpenas do vencimento básico majorado a
I°de março de 2002 (art. 3°) fosse inconstitucional ou contrário ao interesse público,
o Chefe de Poder Executivo deveria ter vetado o dispositivo, nos termos do artigo
66, ~ 1°, da Constituição Federal, sob pena de crime contra as fimmças públicas
(Código Penal, artigos 359-C e 359-0) e crime de responsabilidade (art, 85,VI, da
Magna Carta c/c Lei n.o 1.079/50, com a redação dada pela Lei n.o 10.028/2000).

Portanto, está patente que tanto o Poder Legislativo quanto o Poder Executivo
iechaçar:<!m o entendimento da Nota Técnica 53/2002 de atribuir efeito retroativo
a I° de março de 2002 na redução do pro labore e na extinção da representação
mensal, isto porque mantiveram li redação originária da Medida Provisória n.o 431
2002 e não foi efetivado nenhum veto à Lei n.o 10.5'19/2002.

unificou as tabelas remuneratórias dos Advogados da União, Assistentes Jurldicos,
Procurado,.. Federal. e Defensores Públicos da União, constantes do anexo XI da
referida medida provisória.

Como é cediço, os Procuradores da Fazenda Nacional foram incluldos na
redação originária do artigo 44 da Medida Provisória n.o 2.048-26, de 29.06,2000,
que reestruturou a carreira jurídica dos integrantes daAGU.

Posterlot'mente, através da Medida Provisória n,o 2.048.28, de 28.08.2000
(art. 44), os membros da Procuradoria Fazenda N"cional foram excluídos da referida
reforma, em virtude das especificidades das suas atribuições, voltando a receber a
sua remuneração normal, que era composta de vencimento básico, pro labore e
representação mensal.

Portanto, foi o próprio Governo que excluiu os Procuradores da Fazenda
Nacional da Medida Provisória 0.° 2.048.26/2000 (atual Medida Provisória 2.229-
43, de 06.09.200 I) para que os mesmos fossem contemplados em ato normativo
próprio, no caso, a Medida Provisória 43/2002, convertida na Lei n.1 0.549/2002.

E a relevância da carreira foi considerada pelo Congresso Nacional e pelo
Poder Executivo, haja vista que a Medida Provisória n.o 4312002 foi editada 2 (dois)
anos após a Medida Provisória 2.048-26/2000, tendo aquela sido convertida na Lei
n.o 10.549/2002 e esta continua ainda em tramitação.

Cumpre destacar que a reestruturação da carreira de Procuradores da
Fazenda Nacional somente beneficiou os atuais integrantes, em número exíguo de
795 (Boletim Estatfstko de Pessoal. Brasília - DF, Julho de 2003. n.o 87. editado
pelo Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, disponível para consulta na
inreme[ ~http://www.servidor.gov.br/). sendo que os Procuradores que entrarem
na carreira após a publicação da Lei 11.° 10.549/2002 não terão direito à
representação mensal extinta e a VPNI.

Essa reestruturação da carreira foi fruto da valorização profissional do
trabalho dos seus membros, que, em face de suas ações junto ao Poder Judiciário,
permitiram uma arrecadação para a União, somente no ano de 2003 (a.té o mês de
agosto), de R$ 5,09 bilhões aos cofres da União (Correio 8rllsiliense de O 1.10.2003,
Economia, p, 7).

6 Da rejeição do conteúdo da Nota Técnica n.o 53/2002
pelo Congresso Nacional e pelo Presidente da República

Cumpre destacar que a Nota Técnica 53/200? é dat;)ria de 17.10.2002,
t.endo (l Lei n.o 10.549/2002 sido publicada ern 14.11.2002

[Jortanto. antes da conversão em lei da Medida [lrovisót"ia n.o 43/2002, o
Poder Frecutivo e o Poder Legislativo já tinham cOllhecinH'lll'O (1;]interprettlção

,
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aos principio. delesolidode, impessoalidade, moralidade, publicidade e
efkiêneltJ e também 00 seguinte:

.... ,.,•............. ,", , "omissis , , .

xv - O subsídio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos
públicos são irtedutlveis ..... "(grifos não originais),

Como é cediço, o princípio da legalidade significa a submissão e o respeito à
lei, devendo o administrador público atuar dentro dos limites demarcados pelo
legislador, tendo em vista que somente a lei pode conceder direitos, criar obrigações
ou impor vedações ou restrições ao jurisdicionado.

Desta forma, a execução da Nota Técnica 53/2002 pela União é um ato
flagrantemente ilegal, porque extrapolou o conteúdo normativo da Medida Provisória
n,o 43 e da Lei n.o 10.549/2002, elaborando conceitos, suposições de isonomia
entre carreiras jurídicas distintas, regidas por legislações diferentes, criando restrições
não previstos nas normas legais, numa elementar violação ao consagrado princípio
da legalidade que deve legitimar os atos da Administração Pública.

Nesse sentido, traz-se à colação o escólio abalizado do consagrado
administrativista CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, in litreris:

" 11. No Brasil, o princípio da legalidade. além de (Issentar-se na própria
estrutura do Estado de Direito e, pois, no sistema constitucional como um
todo, está radicado especificamente nos arts. 5°, lI. art. 37 e 84, IV, du
Constituição Federal. Estes dispositivos auibuem ao princípio em causa
compostura muito estrito e rigorosa, não deixando válvula paro que o
Executivo se evada de seus grilhões. É, aliás, o que convé.m a um país de
tão acentuado tradição autocrática, despótica, na qual o Poder Executivo,
abertamenre, ou através de expedientes pueris - cuja juridicidadc não
iludiria sequer a um principiante - viola de modo sistemático direitos e
liberdades públicas e tripudio à vontade sobre a repartição de poderes.

Nos termos do artigo 5°,11, "ninguém será obrigado Q (azer ou deixar de
fazer alguma coisa senão em virtude de lei. "Aí não se diz "em virtude de"
decreto, regulamento, resolução, portaria ou quejandos. Diz-se "em virtude
de lei". Logo, a Administração não poderá proibirou impor comportamento
algum Q terceiros, salvo se estiver previamente embasada em dererminado
lei que lhe faculte proibir ou impor algo o quem quer que seja. Vale dizer,
não lhe é possível expedir regulamento, instrução. resolução, portaria aLI

seja/á que ato for para coarra,. a liberdade dos admil1istwrios. salvo se.
em lei. já exisUr delineado a contençõo ou imposição que o ato
administrativo venha a minudenciar.

......... , , omissis ..

1,,,,6/7 . N'617 . 2001/2005

f1âvio Xavier de Almeida e ~Hva

Portanto, a (unção do ato administrativo só poderá ser a de agregar à lei
n(vel de concreção; nunca lhe assistirá instaurar originariamente qualquer
cerceio a direitos de terceiros." (destacou-se, in Curso de Direito
Administrativo, 8' ed., SãoPaulo: Malheiros, 1996, p. 58/59) .

Igualentendimento é perfilhado por HELY LOPESMEIRELLES. in liHeris:

"Legalidade - A legalidade. coma princípio de administração (C~ art. 37,
coput). significa que o administrador público está. em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e às exigências do bem comum,
e deles não se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato inválido e
expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal. con(orme o caso.

A eficácia de toda atividade administrativa está condicionada ao
atendimento da lei.

Na Administração Públicanão há liberdade Ilem vontade pessoal. Enquanto
na administração particular é lícito (azer tudo que a lei não proíbe, na
Administração Pública só é permitido fazer o que Q lei autoriza. A lei para
o particular significo "pode (azer assim ": para o administrador público
significo "deve (azer assim ".

As leis administrativas são, normalmente, de ordem pública e seus
preceitos não podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade
conjunta de seus aplicadores e destinatários. uma vez que contêm
verdadeiros poderes-deveres, irrelegáveis pelos agentes públicos. Por
outras palavras, a natureza da função pública e Q finalidade do Estado
impedem que seus agentes deixem de exercitar os poderes e de cumprir
os deveres que a lei lhes impõe." (destacou-se. in Direito Administrativo
Brasileiro, 19' ed .. São Paulo: Malheiros, 1994, p. 82/83).

Ao discorrer acerca da motivação dos atos administrativos, o consagrado
administrativista assim preleciona, in litteris:

''Do Estodo absolutista, em que preponderava a vontade pessoal do
monarca com força de lei...evoluímos para.o Estado de Direito, onde só
impera a vontade das normas jurídicas. Nos Estados modernos já não
existe a autoridade pessoal do governante, senão a autoridade impessoal
do lei.A igualdade de todos perante a lei e a submissão de todos somente
à lei constituem os dois cdnones (undamentais dos Estados de Direito ...

No Direito Público, o que há de menos relevante é a vontade do
administrador. Seus desejos, suas ambições, seus programas, seus atos
não tem eficácia administrativa, nem validade juridica, se não estiverem
alic~~çodosno Direito e no Lei. Não é a ch~f1celc da autoridade que valida
o ato e o torna respeitável e obrigatório. E a legalidade o pedra de toque
de todo ato administrativo." (op. cit., p. 1791180) .
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Flnalmenle, I•.•••se à colação o escólio itreprochável de HELLY LOPES
MEIRELLES10 tratar dos vencimentos é vantagens pecuniárias, in lítteris:

"Os vencimentos - padrão e vantagens - só por lei podem ser fixados,
segundo os conveniências e possibilidades da Administração, obsefYando~
se que o novo Constituição consagrou aos servidores públicos a
irredutibilidade de seus vencimentos (are. 37, XV). o que anteriormente
só era assegurado aos magistrados.

Vantagens irret;ráveis do servidor só são as que já (oram adquiridas pelo
desempenho efetivo da (unção (pro labore (acto) ou pelo transcurso do
tempo de serviço (ex facto temporis) ..

Desde que o Estado não firma contrato com seus servidores, mas para
eles estabelece unilaterafmente um regime de trabalho e de retribuição
por via estatutária, lícito lhe é, a todo tempo, alterar as condições de
serviço e de pagamento, uma vez que o (aço por le;, sem discriminações
pessoais, visando às conveniências da Administração." (op. cit., p. 399).

Portanto, a orientação constitucional é de ordem pública e deve ser sempre
observada pelo intérprete da Administração, sendo um atentado ao Estado
Democrático de Direito uma interpretação obtusa de uma norma técnica viajar
flagrantemente o conteúdo e vigência da Medida Provisória n.o 43/2002 e da Lei n.o
10,549/2002,

8 Da melhoria remuneratória para a Carreira de Procurador
da Fazenda Nacional prevista na Exposição de Motivos da
Medida Provisória n.o 43/2002

A prova irrefutável de que a Lei n.o 10.549/2002 objetivou a melhoria
remuner<ltória dos integrantes da carreira de Procur<ldo da Fazenda N<lcional
encontra-se na Exposição de Motivos da Medida Provisória n.o 43/2002. constante
da EM Interministerial n.o 073/MP/AGU/MF, onde consta expressamente que o
objetivo do projeto era a MELHORIA DA REMUNERAÇÃO dos integrantes da
carreira de Procurador da Fazenda Nacional (item 02 - fls. 71), sendo que as despesas
reb.tivas à majoração salarial concedida já se encontravam previstas no Projeto de
Lei Orçamentária Anual no ano de 2002 e na Lei de Diretrizes Orçamentárias para
2002, com um aumento de despesas da ordem de R$ 21,8 milhões e R$ 23,6 milhões,
respectivamente, consoante se depree:nde do seguinte excerto dêl peça, in/itteris:

"8. Quanto 00 disposto nos arts, 16 e I 7 do L.e; Complementar n~(J-f O /.
de 1 de moia de 2000, pode ser considerado plenamente atendido, uma
vez que as despesas relativas à medida em /wuto em 2002. d(J arder])de
R$ 21.8 milhões, cncontram.se previstos 110 P/Ojrto df? I ~iOrçmncnlório

Flá~ioXílvierde Almeidae Silva

Anual, com recursos alocados em funcional específica junto ao Ministério
do Planejamento, Orçamento e Gestão, sendo absorvidas pela margem
líquida de expansão para despesas de caráter continuado calculada e
demonstrada no anexo à Lei de Diretrizes Orçamentárias para 2002.

9. Nos exercidos de 2003 e subseqüentes, a despesa estimada em R$
23,6 milhões representará um acréscimo de R$ 1,8 milhões em refação
a 2002, montante que reduzirá a margem líquida de expansão para
despesas de caráter continuado daqueles exercícios, o que se mostra
compatfvel com o aumento de receita decorrente do crescimento real da
economia previsto, conforme demonstra a série histórica rc/ativa à
ampliação da base de arrecadação nos lí/Umos anos.

10. A medida abrange um mil cento e trinta e oito servidores da PGFN.
sendo oitocentos e quarenta e sete otivos e duzentos e noventa e um
inativos (aposentados e instituidores de pensão). Abrange, também,
trezentos e cinqüenta e seis servidores de segunda categoria das demais
áreasjurídicas, sendo trezentos e quarenta e dois ativos e catorze inativos."

9 Da dotação orçamentária de R$ 1.006.329.218,00(um
bilhão, ,seismilhões, trezentos e vinte e nove mil, duzentos e
dezoito reais) contida na Lei n.O10.511/2002,para a
reestruturação de cargos do Poder Executivo, prevista no
quadro VI da lei orçamentária de 2002 (Lei n.O10.407,de 10
de janeiro de 2002 - DOU de I 1.01.2002)

A Lei de Diretrizes Orçamentárias para o ano de 2002 (Lei n.o 10.266/200 I
- fls. 292/297), no seu artigo 59, autorizou as concessões de "quaisquer vantagens,
aumentos de remuneração, criaçãode cargos, empregos e funções, alterações de estruturas
de carreira" constantes de anexo específico da lei orçamentária.

Dando cumprimento à Lei de Diretrizes Orçamentárins pam o ano de 2002,
foi publicada a Lei Orçamentária Anual de 2002 (Lei n.o 10.407, de 10 de janeiro de
2002 - fls. 298/303), que, no quadro VI, que trata da concessão de vantagem ou
aumento da remuneração, nos termos do artigo 169,9 1°, da Constituição Federal
e art. 59 da Lei n.O 10,266/200 I, previu para o Poder Executivo a reestruturação da
remuneração dos cargos integrantes da CarrciraJurídica (item 04. inciso IV), tendo
a Lei n.O 10.511/2002 (fls. 304/305) limitado a despesa decorrente das autorizações
concedidas ao Poder Executivo, no quadro VI. ao montante de R$ 1.006.329.218,00
(um bilhão, seis milhões, trezentos e vinte e nove mil, duzentos e dezoito reais),
tendo destinado a rubrica 0707 para a reestruturação de cargos e em'eiras no
âmbito do Poder Executivo.
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Para a melhor comprovação da G.lst~ncia de dotação orçamentária para o
pagamento du vantagens eoncedldas aos atuais Procuradores da Fazenda Nacional
faz-se a transcl'l.Çlio do artigo 2° da lei n.o 10.511, de II de Julho de 2002, qu~
alterou o quadro VI da lei n.o 10.407/2002, in Iitteris:

"Art. 20 A despesa decorrente das autorizações concedidas ao Poder
Executivo no Quadro VI,considerando as alterações desta Lei, fica limitada
ao montante de R$ 1.006.329.2 J 8,00 (um bilhão, seis milhões, trezentos
e vinte e nove mil, duzentos e dezoito reais), equivalente ao total das
dotações consignados na Lei nO 10.407, de 10 de janeiro de 2002, no
â~bit~ do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, para as
açoes .0533 - Alocação e remanejamento de cargos e (uncões no âmbito
do Poder Executivo. 0623 - Pagamento de pessoal decorrente de
provimento por meio de concursos públicos no âmbito do Poder Executivo,
e 0707 - Reestruturação de cargos e carreiras no âmbito do Poder
Executivo .•.

. ~ Portanto, de um orçamento superior a R$ 1.006.329.218,00 (um bilhão, seis
milhoes, trezentos e vinte e nove mil, duzentos e dezoito reais) para a reestruturação
remuneratória de cargos, alocou-se apenas 21,8 milhões para ti reestruturação
remuneratória da carreira de Procurador da Fazenda Nacional no exercício financeiro
de 2002, sendo que esta quantia representou a ínfima percentagem de 2 16°/0 do
total previsto. '

Destarte, demonstrou-se, à saciedade, a existência de dotação orçamentária
para a inovação legislativa prevista. - .'

IODos precedentes do colendo Supremo Tribunal Federal e
a jurisprudência do egrégio Tribunal Regional Federal da I"
R~gião.do T~ibunalRegional Federal da 4" Região e do
Tribunal Regional Federal da 5" Região que reconheceram a
ilegalidade da Nota Técnica 53/2002
. Apenas a título exemplificativo, colaciona~se alguns julgados colendo Supremo

Tnbunal Federal e dos egrégios Tribunais Regionais Federais da 1,1 r 4J 5" R .-, , e egloes.

No Supremo Tribunal Federal a questão já foi assim dccidid<l, ;l1litteris:

"EMENTA: MUNicíPIO. DE SÃo. PAUlO. LEI MUNICIPAl. N." 11722. DE
130295. QUE MANDo.U REAJUSTAR o.S VENCIMENTOS DOS
SERVIDo.RES DA iV1UNIClPALlDADE. QUADRiMESTRALMENTE. COM
BASE NA VARiAÇAo. DO. IPC-FiP£

flávio Xavier de Almeida e Silva

Diploma que, ao estabelecer, nos artigos 2.° e 7,°, a retroatividade de
seus efeitos o 10 de fevereiro de 1995, ofendeu o prlncfplo constitucional
da irredutibilidade de vencimentos.
Recurso provido, com declaração da inconstitucionalidade, na referida lei,
do art. 2.° e, no art. 7.°, da expressão "retroagindo os efeitos do disposto
no ort. I.' o 1.' de fevereiro de 1995"." (destacou-se, RE n.o 258.980-2/
SP,Tribunal Pleno, Relator: Ministro limar Galvão, DJ de 06.06.2003).

"EMENTA: ADMINISTRATIVO.. ESTADO. DE MINAS GERAIS.
FUNClo.NÁRlo. PÚBLICO. CONVERSÃO. COMPUlSÓRIA DO. REGIME
CONTRATUAL EM ESTATUTÁRIO.. REDUÇÃO. VERIFICADA NA
REMUNERAÇÃO. ART. 7'. Vi. CIC ART. 39, ~ 2'. DACONSTITUiÇÃO.

Situação incompatível com o princípio da irredutibilidade que protegia os
salários e protege os vencimentos do servidor, exsurgindo, como solução
razoável para o impasse, o enquadramento do se/vidor do nível mais alto
da categoria funcional que veio a Integrar, convertido, ainda, eventual
excesso remuneratório verificado em vantagem pessoal a ser absorvida
em futuras concessões de aumento real ou específico.

Recurso conhecido e provido." (destacou-se, RE n.o 212.131 ~2/MG, Ia
Turma, Relator: Ministro limar Galvão. DJ de 29.10.1999, p. 19).

"EMENTA: SERViDo.R ESTADUAL GRATiFICAÇÃO. NATALINA COM
BASE No.S VENCIMENTOS DO. MÊS DE DEZEMBRO. DE 1988. LEI
COMPLEMENTAR 644/89-SP o.FENSA CONSTlTUClo.NAL
INo.CORRENTE.

O acórdão recorrido, ao assegurar o cálculo da gratificação natalina
considerados os vencimentos do mês de dezembro de 1988, limitou-se a
dar aplicação à Lei Complementar n.o 644/89, que estabeleceu efeito
retroativo ao tomar por termo inicial o dia 05 de outubro de 1988.

Ofensas constitucionais inocorrentes.
Recurso não conhecido." (destacou-se, RE n.o 206.965~5/SP, 1riTurma,
Relator: Ministro limar Galvão. DJ de 24.10.1997).

Na análise da matéria tanto a primeira quanto a segunda turma do egrégio
Tribunal Regional Federal da Ia Região têm decidido pela ilegalidade dos descontos
retroativos realizados pi;!laAdministração Pública com supedâneo na Nota Técnica

53/2002.
Nesse sentido o eminente Desembargador Federal JOSÉ AMILCAR

MACHADO assim fundamentou o seu voto:

"Com e(eito, a Medido Provisória Tl.o 43, de 25 de junho de 2002,
/)osteriormente convertida em lei,que reestruturou o carreirade Procurador
da Fazendo Nacional, elevou o valor do vencimento básico da carreira,
reduziu o valor do pro labore e excluiu a representação mensal e a
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grat/flcoçBo tempardrla, pcando ressalvado, porém, que, em caso de decesso
remunercitÓtlo decorrente da reestruturação. eventual diferença seria paga
a título de vantagem pessoal nominalmente identificada, a ser absorvida
por ocasião do reorganização da carreira ou da tabefa remuneratória.

Ocorre que, na parte em que houve elevação dos vencimentos ficou
consignado (ort. 3°. da MP) que vigoraria com efeito retroativo a partir de
março de 2002. enquanto que a parte em que houve redução ou exclusão
de vantagens vigorou somente a partir de 26 de junho de 2002. tendo em
vista que não houve determinação expressa para a retroatividade nesse
ponto, gerando, dessa forma, uma diferença salarial a fovor dos agravantes
o portlr do mês de março de 2002.

Assim, em análise primeira da legislação acima referida, tenho que a
interpretação lógicaé que conduz a resultado mais convincente. Realmente,
tendo a MP expressamente estabelecido a data em que entraria em vigor
a questão da redução ou exclusão de vantagens, não pode a administração
efetuar descontos nos contracheques dos impetrantes, por 'Verificar,
posteriormente, diferença salarial a favor dos agravantes ... (destacou-se,
AG n.o 2002.0 1.00.043317 -8/DF, I" Turma, Relator: Desembargador
Federal José Amilcar Machado, DJ de 16.06.2003).

Idêntico entendimento foi perfilhado pela 2aTurma do egrégio Tribunal Regional
Federal da Ia Região, in /iHeris: .

"PRo.CESSUAL CIVIL ADMINISTRATIVO. REPRESENTAÇÃO. MENSAL E
PRO.LABo.RE DE ÊXITO. DECRETo.-LEI2.333. DE 1987. E DECRETO
98.135, DE 1989. MANUTENÇÃO. DE PAGAMENTO.

I. "Os artigos 5°, parágrafo único, e 7° da Lei n.o 4.348, de 28 de junho de
1964, normas excepcionais em relação ao disposto no parógrafo único do
artigo 12 da Lei n.' 1.533, de 31 de dezembro de 1951, portonto, de
irHerpretação estrito, vedam, provisória execução de sentença concessiva
de segurança de que resulte inc1u.são em folha de pagomento,
reclassificação ou equiparação de servidores públicos, concessão de
aumentos ou extensão de vantagens. "Precedentes deste TRF_ 1<1 Região
(AG 2002.01.00.030991-7/MG, D) de 25/03/03. p 31).

2. É possível a concessão de liminar que apenas preserve o que os
impetrantes vinham recebendo em seus vencimentos a título de
Representação Mensal e ao Pro Labore de êxito, previstos no DecretoMlei
n.' 2.371, de 18/11/87 e no Decreto 98.135, de 12/09/89. anteriormente
pago pela Administração.

3. Agro'Voa que se nego provimento."

(destacou-se, AG n.' 2002.01.00.04S094-5/DF, 2' Turma, Relator:
Desembargador Federal Tourinho Neto, DJ de 11.06.2003, p. 38).
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Idêntico entendImento foi perfilhado pelo egrégio Tribunal Regional Federal
da 4a Região, in litter;s:

"AGRAVO. DE INSTRUMENTO. CONCESSÃO. DE LIMINAR EM
MANDADO. DE SEGURANÇA PARA DETERMINAR A ABSTENÇÃO. DE
PRo.Mo.VER DESCONTOS RELATlVo.S A PRo..LABo.RE E
REPRESENTAÇÃO. MENSAL DE MESES ANTERlo.RES.

Salvo raras hipóteses o ordenamento jurídico, é a de que a lei é feita para
ter efeitos a partir do momento de sua edição e durante o suo vigência
(tempus regit Dctum), e não para projetar efeitos para eventos
anteriormente ocorridos e, portanto, já consolidados, sendo assim, não
pode a lei retroagir para prejudicar os administrados. assim como não
pode a analogia ser aplicada para prejudicar (somente para beneficiar).

Presentes os requisitos do fumus bani juris e pcriculum in mora, é de ser
mantida a concessão liminar." (destacou-se, AG 2003.04.01.002513-
4/SC, 43 Turma, Relator: Desembargador Federal Edgard A Lippmann
Júnior, DJ de 17.09.2003, p. 869).

Idêntico entendimento foi perfilhado pelo egrégio Tribunal Regional Federal
da 511 Região:

"AGRAVO. DE INSTRUMENTO. INAPLlCABILlDADE DO.ARTIGO.269.11.
DO. CPC. INAPLlCA81L1DADE DA VEDAÇÃO. CONTIDA NA LEI 9.494/
97. REMUNERAÇÃO. Do.S CARGo.S DA CARREIRA DE PRo.CURADo.R
DA FAZENDA NAClo.NAL. EXEGESE DA MP/43. CONVERTIDA NA LEI
10.549/2002. Po.SSIBILlDADE DE COMINAÇÃO. DE MULTA ANTE o.
DESCUMPRIMENTO DE DECISÃO.JUDICIAL.

I. O disposto no art 269. 11.do CPCsomente se aplica na hipótese do réu
se manifestar inequívoca, expressa ou taci[amente. pelo procedência do
pedido do autor nos precisos termos em que o pleito haja sido formulado;
é descabida, portanto, a aplicação do art 269. li, do CPCquando a oferto
do réu é insuficiente a satisfazer integralmente o pleito do aUlor.

2. O advento da Lei 9.494/97, vedando a cO~lccssãode antecipação de
tutela para fins de reclassificação ou equiparação de Servidores Públicos,
ou concessão de aumento e extensão de 'Vantagens,não impede que oJuiz
antecipe os efeitos da tutela para fazer valer direito legalmente previsto e
que não vem sendo voluntariamente cumprido pelo União, fazendo-se
necessário, poro tanto, apenas o atendimento dos requisitos gerais
previstos no art. 273 do cpc.
3. Analisando as modificações introduzidos pelo MP 43/2002, convertida
na Lei 10.549/2002, na sistemát.ico da remuneração dos Cargos da
Carreira de Procurador Nacional. conclui-se que o Legislador Federal
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somente atribuiu efeito retroativo 00 dispositivo que determino os novos
volores do sa/drio base, de modo que, inexistindo qualquer previsão quanto
00 in(élo da vigência dos demols preceitos legais, deve ser-lhes aplicada a
reita geral contIda no art. 12. a qual determino que o entrada em ~';gorda
citada MP no da,o de suo pub/lCOfõo,

4. A comlnoçdo de multo se afigura como melo legitimo a Intimidar a
parte devedora, estímulando~a a cumprir fielmente os preceitos legais
bem como os decisões judiciais.

5. Agravo de Instrumento improvido e Agravo Regimental e Embargos
Declara,érias prejudicados," (destacou-se, AGTR 47, 140-PE
(2002,05,00,032458-8), DJ de 4 de junho de 2003, p, 951),

I I Conclusões
Em face do exposto, chegamos às seguintes conclusões:

1'_- a RETROATIVIDADE TÁCITA DA REDUÇÃO DO PRO LABORE E A
EXTINÇAO DA REPRESENTAÇÃO MENSAL a I° de março de 2002, feita pela Nota
Técnica 53/2002 - SHR;MPOG, com a devolução retroativa dos valores já pagos de
março a junho de 2002, violou flagrantemente os princípios constitucionais do ato
jurídico perfeito, da irretroatividade, da legalidade, da moralidade, da irredutibilidade
de vencimentos e segurança jurídica (artigos 5°, caput, e incisos IIe XXXVI, art, 37.
caput, e inciso Xv. da Constituição Federal; artigos I° e 6° da Lei de Introdução do
Código Civil; artigos 3°, 4°, 5°, 6° e 12 da Medida Provisória n,o 43, de 26 de junho
de 2002, convertida integralmente na Lei n.o 10.549, de 13 de novembro de 2002;
art. 16 do Decreto 4.176/2002 e artigo 8° da Lei Complementar n.o 95/98);

2<1- A reestruturação da carreira de Procurador da Fazenda Nacional, COtn a
conseqüente melhoria remuneratória, encontra-se materializado na Exposição de
Motivos Interministerial n.o 073/MP/AGU/MF, que informa que as despesas
decorrentes do projeto de lei, no valor de 21,8 milhões, no exercício de 2002, e
23,6 milhões, nos exercícios de 2003 e subseqüentes, já estavam adequadas à Lei de
Responsabilidade Fiscal e previstas na Lei Orçamentária Anual e na Lei de Diretrizes
Orçamentárias para 2002 (Itens 2, 8 e 9);

3' - O artigo 2° da Lei n,o 10,51 i, de 1I julho de 2002, autorizou uma
despesa de R$ 1.006.329.218,00 (um bilhão, seis milhões, trezentos e vinte e nove
mil, duzentos e dezoito reais) para que houvesse uma reestruturação na política
remuneratória dos cargos e carreiras no âmbito do Poder Execlltivo (fls. 304/305),
constante do quadro VI da Lei Orçamentária de 2002 (Lei 11.° 10.407/2002);

4J._a Medida Provisória n.o 43/02, integralmente convertida nê! Lei n.o 10.549/
02, expressamente fixou a sua vigência na data da sua publicação. ou seja, 26/06/02,
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excepcionando, única e exclusivamente, o seu artigo 3°, que atribuiu efeito retroativo
a I° de março de 2002 somente para os novos valores de Vencimento Básico da
Carreira de Procuradór da Fazenda Nacional. Assim, para os artigos 4° e 5° da
Medida Provis6ria e da. lei de conversão, que tratam da redução do pro labore e da
extinção da ReprêSenta.ção Mensal, o Início da .•..•lgência deu.se com a publli::::açãoda
norma (26,06,2002), sondo Ilegal. arbitrária a Interpretação da Nota Técnica 53/
2002 no sentido de deslocar, via retroatividade tácita, para I° de março de 2002 a
data de vigência e a produção de efeitos dos artigos 4° e 5° em data diversa daquela
taxativamente prevista no artigo 12°, repita-se: 26,06.2002:

5J._ em obediência aos princípios da intangibilidade do ato jurídico perfeito
e da irretroatividade das leis, a Lei n.o 10.549/2002 deverá incidir somente sobre os
fatos que ocorrerem durante sua vigência, porque o ordenamento jurídico pátrio
veda que a lei possa atingir efeitos já produzidos por relações jurídicas resultantes
de fatos anteriores a sua entrada em vigor, vale dizer, os pagamentos realizados a
título de pro labore e represent<lç.ão mensal nos meses de m<lrço a junho de 2002;

6i!_ tendo a Lei n,o 10,549/2002 determinado a redução do pro labore e a
extinção da representação mensal nos seus artigos 4° e 5°, respectivamente, e,
inexistindo disposição expressa em contrário em seu texto, o início da vigência
desses dispositivos somente ocorreu em 26 de junho de 2002, data da publicação
da Medida Provisória n.o 43/2002, em face do efeito retroativo da lei de conversão
(art. 12);

r-a interpretação é uma atividade normativa mente vinculada, constituindo
a lei um limite ineliminável; portanto, quer o hermeneuta se valha do critério
interpretativo literal ou gramatical, quer dos critérios histórico, sistemático,
teleológico ou construtivo, o resultado finalda exegese será sempre o mesmo: somente
o valor do novo vencimento básico retroagiu a I° de março de 2002, sendo
flagrantemente ilegal a inovação legislativa efetivada pela Nota Técnica 53/2002,
que retroagiu a I° de março de 2002 a redução do pro labore e a extinção da
representação mensal, em face das disposições cogentes dos artigos 4°,5° e 12 da
Lei n,o 10,549/2002;

8i!. os verbos empregados nos artigos 4° (o pro labore será pago) e 5° (não
serão devidas aos integrantes da Carreira de Procurador da Fazenda Nacional a
Representação Mensal e a Gratificação Temporária) da Lei n.o 10.549/2002 estão
empregados no futuro do presente, com denúncia explícita de que somente a partir
da publicação dos mencionados diplomas normativos é que se operaria a forç<l
jurígena daquelas disposições;

9i!_somente existe a revogação tácita de uma lei quando há incompatibilidade
formal f! absoluta entre a lei nova e a lei antiga, pelo fato de a nova legislação passar
a regular parcial ou totalmente a matéria tratada pela anterior;

IOi! _ é juridicamente impossível uma Nota Técnica, ato normativo
hierarquicamente inferior à lei, estabelecer uma situação de retroatividade não
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prevista legalmente, Isto porque, sendo o princípIo da irretroatlvidade da lei
consagrado por lei, somente por uf'na outra lei a retroatividade a I° de março de
2002 da redução do pro labore e a extinção da representação mensal poderia ter
sido estabelllcldo;

I J .• pela an;illse c:omparatlva da Lei n.o 10.54912002 e a legislação relativa
a representação mensal (Decreto-lei n.O 2.333/87 e 2.371/87) e o pro labore (Lei n.O
7.71 J /88) constata-se, c1ammente, que não há qualquer espécie de incompatibilidade
absoluta e formal entre elas, de modo que seja impossível de executar a norma
recente sem destruir a antiga;

12 - "É. inadmissível no Estado Democrático de Direito uma nota técnica legislar
paro derrogar, ob .•rogar, modificar, alterar ou suspender a eficácia de umo fei, tendo em
vista a superioridade vertical desta tanta no seu aspecto material quanto formal. ";

13 - é uma violência ao Estado Democrático de Direito e à autoridade
impessoal da lei a assertiva de retroatividade tácita de dispositivos de uma lei por
uma interpretação feita através da Nota Técnica 53/2002, porque a lei deve viger a
partir de sua publicação, sendo os seus efeitos retroativos ex.ceção. e, como toda
exceção em Direito, deve ser objeto de interpretação restritiva em face do principio
constitucional da segurança jurídica, que determina o respeito a trilogia magna do
direito adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgadn (Constituição Federal,
art. 5°, inciso XXXVI);

14 - é principio basilar de direito que normas que resultem em restrição ou
extinção de direitos devem ser interpretadas restritivamente, sendo inCldmissível a
retroação tácita de dispositivos legais, através da interpretação feita pela Nota
Técnica 53/2002, que violou o ato jurídico pelfeito dos pagamentos da representação
mensal e do pro labore nos meses de março a junho de 2002:

15 - a retroatividade é exceção e não se presume, devendo resultar de
determinação legal, expressa e inequívoca, sendo ilícito ao intérprete presumi-la,
porque, no silêncio da lei, a regra é a da irretroatividade da lei:

16 - a melhor doutrina preleciona que "sendo duvidosa a incompatibilidade,
as duas leis deverão ser interpretadas por modo a fazer cessar a antinomia, pois as
leis, em regra, não se revogam por presunção. Assim, havendo dúvida, dever-se-á
entender que as leis conflitantes são compatíveis, uma vez que a revogação tácita
não se presume. A incompatibilidade deverá ser formal, de tal modo que a execução
da lei nova seja impossível sem destruir a antiga." (Diniz, Maria Helena. Lei de
Introdução ao Código Civil Brasileiro Interpretada, São Paulo: Saraiva, 1;'1 ed., 1994.
p.66);

I7 - o Supremo Tr-ibuna! Federal tem jurisprudênci;] pilcifica no sentido de
que, em se tratando de norma de aplicação imediata. a lei 1150 alcança vencimentos
já pagos ou devidos /'1'0 labore (acto (RE 258.980-2/SP; RE 206.965 e RE 212.131);

FlávIo Xavier de Almeida e Silva

18 - O Plenário do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da AOln 605
MC/OF, Relator Ministro Celso de Mello (OJ de 05.03.1993, p. 2.897), assentou o
entendimento de que "As leis, em face do caráter prospectivo de que se revestem,
devem, ordinariamente, dispor poro o (uturo." (RTJ 145/463);

19 - "Não constitui demasia enfatizar que, no sistema de direito constitucional
positivo brasileiro, a eficácia retroativo dos leis (o) é excepcional, (b) não se presume, (c)
deve emanar de texto expresso de lei e - circunstância que se reveste de essencialidade
inquestionável- (d) nõo deve e nem pode gerar lesão ao ato jurídico perfeito, ao direito
adquirido e à coisa julgado IRT 2/8/447 - RF i02/72 - RF /44/i66 - RF 153/695."
(destacou-se, Supremo Tribunal Federal, RE 20 I. I76-2jRS. Relator: Ministro CELSO
DE MELLO, OJ de 21.03.1997, excerto do voto proferido às fis. 1.374 dos autos);

20 - o Superior Tribunal de Justiça tem jurisprudência consolidada no sentido
de que "Face 00 princípio da irretroatividade das leis (LICC, art. 6°), não há se fafarem
retroatividade tácito, sendo imprescindívcf a sua determinaçõo expressa em fei." (RESP
47.857/RN e RESP 151.061/PE - fis. 330/333);

21 - a Advocacia-Geral da União possui PARECERES VINCULANTES (Lei
Complementar n.O73/93, art. 40, ~ 1°, e 41) afirmando que a "ARETROATiViDADE
DA LEISÓ É ADMiSsíVEL QUANDO EXISTENTE DISPOSiTIVO CLARO E EXPRESSO,
NÃO SEADMITINDO SUA PRESUNÇÃO" (PARECERES AGU GQ-O I - Parecer AGU
n.o JM-05/93, e GQ-174 - Parecer AGU n.o WM-13/98 - fis. 362/369);

22 - a alegação de isonomia remuneratória entre as carreiras jurídicas da
Advocacia-Geral da União encontra vedação constitucional no artigo 37, inciso XIII,
da Constituição Federal, bem como na exclusão dos Procuradores da Fazenda
Nacional da Medida Provisória n.o 2.048.26/2000, efetivada através do artigo 44
da Medida Provisória 2.048-28/2000 (fls. 285/290). Além disso, é principio
constitucional a precedência da administração fazendária e dos seus servidores
sobre os demais setores administrativos (Constituição Federal, art. 37, inciso XVIII);

23 - o Supremo Tribunol Federal tem jurisprudência pacífica no sentido de
que a concretização da isonomia salarial depende de ato legislativo próprio, vale
dizer, a isonomia deve ser viabilizada mediante lei específica aos integrantes de cada
categoria funcional (RE I92.963-4/PI, RE 160.850-I/MA, AOIN 549/0F e AOIN
(MC) I9771PB);

24 - foi a própria União que excluiu os Procuradores da Fazenda Nacional da
Medida Provisória n.o 2.048-26/2000 para que os mesmos fossem contemplados
em ato normativo próprio, no caso. a Medida Provisória 43/2002, convertida na Lei
n.10.549/2002;

25 - O conteúdo da Nota Técnica M.o53/2002, de atribuir efeito retroativo
tácito a 10 de março de 2002 para a redução do pro labore e a extinção da
representação mensal, foi rejeitJdo tanto pelo Congresso Nacional quanto pelo
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Presidente da República. Isto porque, tendo sido editado em 17.10.2002, antes,
portanto, da conversão em lei da Medida Provisória n.o 43/2002, referido ato
administrativo nAo provocou a alteração no texto d. Medida Provisória n.o 43/2002
enquanto trlVnltllVáho Poder Leglslati'lo. nem o veto do Poder Executivo, que deveria
"Ir ocorrido, se e ~el n," 10.549, quo' datada de 14 de novembro de 2002, pO$lerior,
portanto. à Nota Técnica 53/2002 (17.10.2002), (asse contrária ao interesse público,
nos termos do artigo 66, ~ J o da Constituição Federal, sob pena de crime contra as
finanças públicas (Código Penal, artigos 359-C e 359-0) e crime de responsabilidade
(art. 85, VI, da Magna Carta c/c Lei n.o 1.079/50, com a redação dada pela Lei 11.0
10.028/2000);

26 - ~ principio da legalidade significa a submissão e o respeito à lei, devendo
o administrador público atuar dentro dos limites demarcados pelo legislador. tendo
em vista que somente a lei pode conceder direitos, criar obrigações ou impor
vedações ou restrições ao jurisdicionado;

27 - a execução da Nota Técnica 53/2002 pela União é um ato flagrantemente
ilegal, porque extrapolou o conteúdo normativo da Medida Provisória n.o 43 e da
Lei n.o 10,549/2002, elaborando conceitos, suposições de isonomia entre carreiras
jurídicas distintas, regidas por legislações diferentes, introduzindo restrições não
previstos nas normas legais. numa elel11entar violação ao consagrado princípio da
legalidade que deve legitimar os atos da Adrninistração Pública;

28 - os precedentes jurisprudenciais LÍoegrégio Tribunal Regional Federal da
I' Região (AG n.o 2002.01.00.043317-8/0F _ I' Turma, e AG n."
2002.0 1.00.045094-5/0F - 2' Turma). do Tribunal Regional Federal da 3' Região
(AG n.o 2003.03.00.033867-8/SP; AG n.o 2003.03.00.001856-8/SP), do Tr'ibunal
Regional Federal da 4' Região (AG n.O 2003.04.01.0025 13-4/SC) e do Tr'ibunal
Regional Federal da 5' Região (AG n.o 2002.0S.00.032458-/PE; AG n.o
2003.05.00.009878-7/RN; AG n.o 2003.05.00.022712-5/CE) reconheceram a
ilegalidade da Nota Técnica 53/2002;

29 - "Motivos de ordem pública ou razões de Estado - que muitos vezes configuram
fundamentos políticos destinados a justificar, pragmaticamente, ex porte principis, o
inaceitável adoção de medidos que frustram o plena eficácia da ordem constitucional.
comprometendo-a em sua integridade e desrespeitando-a em sua autoridade _ não
podem ser invocados para viobifizar o descumprimento da própria Constituição, que. em
Cema de produção normativa, impõe ao Poder Público limites inultrapassáveis, como
aquele que impede a edição de atos legislativos vulneradorcs d(Jintallgibilidade do ato
jurídico perfeito. do direito adquirido e da coisa julgada," (destacou-se. Suprelno Tt-ibunal
Federal. RE 20 1.176-2/RS. Relator: Ministro CELSO DE MEl.LO. D) de 21.03.1997.
C'xcerlo do voto proferido às fls. 1,378 dos autos).

FlávioXavierdeAlmeida eSilva
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Introdução e considerações iniciaissobre o crime tributário

Sumário: ,I. Introdução e considerações iniciais sobre o crime tributário. 2.
Responsabilidade penal tributária e tributária penal. 2.1 Teorias sobre a personalidade
jurídica da empresa. 3. Responsabilidade penal objetiva e subjetiva e o princípio da
culpabilidade. 4. A culpabilidade e responsabilidade penal. S. A responsabilidade
penal e a culpabilidade nos crimes contra a ordem tributária, 6. A responsabilidade
pelo fato de outrem; 6.1 Culpa in vigilando; 6.2 Culpa in eligendo. 7. Aind<! a
responsabilidade pelo fato de outrem. 8. Conclusão e considerações finais.

Com o obletlvo de atingir o Ideal de uma soCiedade livre, Justa e solidária, como
previsto no art. )0, da Constituição Federal. Decorrente também, do princípio da
generalidade da tributação, segundo o qual" todos devem pagar tributos; e do
princípio da universalidade da tributação. em razão do qual, todos os bens, serviços
e patrimônios devem ser atingidos pelos tributos. Sendo essa a razão pela elevação
à condição de crime: não pagar tributos. Claro que não se trata de um mero não
pagar tributos, pois isso seria um ilícito tributário. passível de sanção administrativa
e posterior execução fiscal, mas sim de supressão fraudulenta, onde o agente intenta
lesar o Fisco não declarando tributo ou cleclarando a menor, visando seu não
pagamento.

A justificação da elevação da sonegação fiscal à condição de crime, encontra
eco na doutrina, segundo nos pontifica RUY BARBOSA NOGUEIRA

"Certos autores, que defendem a inflição de pena privativa de liberdade nos
chamados crimes de sonegação, ressaltam que nesses casos ela se justifica, em
primeiro lugar, porque se está punindo o delinqüente pela desobediência às ordens
do Estado; mais ainda, a dívida fiscal que deixa de ser paga fraudulentamente é afinal
dinheiro público destinado à aplicação em financiamentos do bem.estar coletivo e
aquele que descumpre esse dever cívico não só prejudica a comunidade, mas também
os contribuintes honestos que por isso mesmo vão ficando mais onerados. Daí essa
pen<l.lidade não dever ser confundid<l com a da simples prisão por dívida. "2

Entretanto, posições contrárias também existem. Dentre elas, inclusive a do
citado autor, para quem: "mais recomendável do que a inflição de penas tão graves
seria a melhoria da legislação, dos serviços de fiscalização e orientação consultiva,
da justiça fisql, de conscientização dos obrigad9s e, <;obretudo, il da boa aplicação
dos dinheiros públicos."3 As críticas mais veementes são de duas ordens: a) haveria
prisão por dívida, vedado expressamente pela Cotlstituiçâo:4 e, b) a elevação à
categoria de crime seria apenas um meio coercitivo de cobrança, já que o pagamento,
antes do recebimento da denúnci<l., elidiria o crime. Ambas ilScriticas parecem não
prosperar totalmente.

A prisão civil por dívida está afastada quando do simples inadimplemento da
obrigação tributária, tanto é que em não havendo pagamento do tributo devido, há
a inscrição em Dívida Ativa e posterior execução fiscal de recuperação do crédito
fiscal. A prisão é decorrente de crime, e, portanto. seria uma sanção decorrente de
crime, não por um mero inadimplemento, mas sim, por um ato de sonegação, em
sentido amplo, envolvendo fraude, simulação, evasão, conluio, etc., com dolo, ou
culpa, quando prevista em lei, Por sua vez. a elevação à ciltegoria de crime, como

" NOGUEIRA, Ruy Barbosa, Curso de Dir!,!;If) Trí/)IIt;i,;o, 14' ed .. S~O P!ll1lu $ar<livII, 1!.I!l!i, p 206.207
1 NOOUEIHA, Ruy BélrbOSB. Idem, p. 2(J7.

< 1~11prWJis:Joconsta do artigo 5ft
, inciso LXVII, onde dil "1];10haverã pris;il) dvil por divida, 5illvo (l do

rC!lipO!lsilvel pelo inadimplemento volufl\<irir) 11irrcscus;w, .•r de obriÇ1êlçiio<Jfirnenl!cia p. [I do rkposjt~!fiu
illfi,~1-
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Responsabilidade penal tributária na
empresa e o princípio da culpabilidade

.,.

Os crimes contra a ordem tributária têm sido urna constante. e a
responsabilização pelos mesmos é a tônica aqui enfrentada. frente a principias penais
e tributários, e a adoção pátria de um sistema penal, em vias de mudança. Para
enfrentar tal terna, no entanto, parece-nos necessária uma incur-são, primeiramente,
na razão de ser desses delitos, ainda que em considerações iniciais,

O Direito Penal é fragmentário, significando que ele só deve atuar na defesa
dos bens jurídicos imprescindíveis para toda a sociedade, dentro de ullla escala de
valores ou tutela seletiva de valores. A fragmentariedade decorre do princípio da
intervenção mínima como meio de pacificar a convivência entre os conviventes,
devendo intervir apenas quando absolutamente indispensável à sociedade, deixando
aos demais ramos do Direito as regulações necessárias, ou como prescreve DAMÁSIO
DE JESUS: "procurando restringir ou impedir o arbítrio do legislador, no sentido de
evitar a definição desnecessária de crimes e a imposição de penas injustas, desumanal)
ou cruéis, a criação de tipos delituosos deve obedecer à imprescindibilidade, só
devendo intervir o Estado, por intermédio do Direito Penal, quando outros ramos
do Direito não conseguirem prevenir a conduta ilícita,"1 Assim, el~ncatldo como
valor imprescindível para a sociedade, o legislador pátrio elevou a categoria de
crime o não pagamento de tributo, por certo dentro de principios tribut;írios, como
o d~ gJ ;"ldll<lra tributaç<io de acordo com a cap;"lcidJde cOlltrit)lltiv.l &:Glda individuo,
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meio coercitivo de cobrança, apenas reforça outro instituto do Direito Penal que é
o da prevenção pela pena, ou seja, dentro do caráter misto da natureza jurídica da
pena, como elencado pelo artigo 59, in fine, do Código Penal, especialmente, a
prevenção getal negativa a toda a sociedade, onde sabendo que sofrerá uma pena,
uma retribuição pelo mal causado à comunidade, o indivíduose abstenha de cometer
o crime, de sonegar o tributo, Neste sentido professa ASSISTOLEDO, quando
ensina:

"E, agol'a, atente-se para o seguinte: a pena criminal assim entendida como
instrumento de Intimidação, isto é, como medida de prevenção geral, s6 adquire
algull'lsentido se a correlacionarmos com a noção de ev;tabiUdade do fato praticado.
Valedizer: s6 se pode intimidar o homem, com algum proveito, com a ameaça de
pena, de dor ou de sofrimento, para que deixe de praticar fatos indesejáveis, nocivos
ao semelhante, à tribo, à comunidade, à sociedade, quando esteja na esfera de
indivíduo membro fazer ou não fazer o que se quer evitar por meio da ameaça
referida. Uma pena cominada para um espirro (ato impulsivo automático), para a
sede (estímulo orgânico incontrolável), para o ódio ou para algum tipo de aversão
seria uma total inutilidade, além de absurda."5

No mesmo sentido, é a lição de FÁBIO GUARAGNI:

"À guisade exemplo, no momento executivo da pena, ::l par da preponderância
da função preventivo-especial, atua a intimidação decorrente da prevenção geral
que - por igual - provém da pena imposta. a servir de exemplo para os demais
membros da sociedade. A contrário sensu, tem-se que a ausência de punição
desenvolve sentimento de impunidade nestes mesmos membros, alimentando a
criminalidade. "6

No entanto, a extinção da punibilidade, prevista no artigo 34, da Lei 9.249/
95, para o pagamento antes do recebimento da denúncia, se baseia no interesse do
Fisco em receber o tributo, extinguindo até mesmo as condutas-meio previstas na
Lei8.137/90. Parece querer prever a lei em comento, em seu artigo 34. uma ponte
de ouro, como intitulado por VON LlSZT;para quem:

"En el momento en que se transpassa da línea divisoria entre los actos
preparatórios impunes y laejecución punible. se incurre em lapena establecida para
la tentativa. Este hecho no puede ya ser alterado, ni anulado por volverse atrás, /li
desaparecer dei mundo. Si embargo, puede la legisladon, por razones de Política
Criminal, construir un puente de oro para la retirada deIagente que ya era suscetible
de pena,".7

---- ------------
'TOLEDO, FrRncisco de Assis F-'fine/pios Básicos dH Direito Penal. 5" ed. Sã:;; Paulo: Samiva, 1999
D. 218.

r, GUARAGNI, Fabio André Pmscriç!!lo renal e Impunidade: enfiea ao Si81cma Pr,;,scrieior;al Penal
BmsiJf'iro. Curitiba: Jurutl. 2"0(\ p. 37-38.

'USZl ["11m Von 7iatfldo rle (Ierecho penal (trad. de Jirnencz (h! Asua). v, 3 Mmhi: F~eus, 1928. p 20

Joio lui,d, L1i.

Em se tratando de política criminal, como meio de cobrar tributos apenas,
;,:.siste razão àqueles que criticam a ascensão desta figura à categoria de crimes, já
que contraria, segundo essa corrente, o sistema jurídico penal, e estaria nefastando
a figura delituosa e a pena, além de uma série de prindpios, dentre os quais, o da
certeza de pena,

Parece.nos, dessarte, correta a primeira corrente, pois ao tentar sonegar o
tributo estaria cometendo um fato contra todas as pessoas, traduzidas no Estado.
Aliás,ressalte-se que, quando a empresa embute em seus preços o dos tributos e não
repassa ao Estado, ela está se apoderando do que temos chamado de tributo sodal,
e por conseqüência estaria cometendo apropriação indébita, mas tal fato não é do
propósito deste trabalho, pelo que se há de postergar,

Eliminadaa questão do crime tributário, há que se adentrar na seara da
responsabilidade penal do sujeito ativo. Tal questão, que é o pano de fundo desse
singelo artigo, enfrenta na atualidade acirrados debates, como a extinção da
punibilidade,momento da denúncia em razão do procedimento administrativo/fiscal,
entre outros, Dentre os problemas, adentraremos na questão da responsabilidade
penal nos crimes contra a ordem tributária, abordando a sujeição ativa, sob o crivo
do principio da culpabilidade, e especialmente naqueles casos em que a empresa
tem mais de um sócio-gerente, maisde um representante legal.

Um bom começo, pode ser definindo a responsabilidade penal tributária e
tributária penal.

2 Responsabilidade penal tributária e tributária penal
Aterminologiaé de suma importância para se descamar um institutoe revesti~

lo com a roupagem normativa, visando descobrir seu real significadoe sua melhor
aplicação. A terminologia em xeque, deriva do Direito Penal tributário e do Direito
Tributário Penal e não se trata de problema apenas semântico, mas da própria
dogmática jurídica, como denota JUARYSILVA8Segundo o autor "Direito Penal
Tributário denota o Direito Penal referido ao tema dos tributos", e ainda "É nessa
acepção que empregaremos a locução 'Direito PenalTributário', vale dizer, apenas
como um rótulo ou envoltório verbal para designar uma série de infrações penais e
a sua sistemáticajurídica.sem que lhe atribua o status de um lídimoramo do Direito."9
Por sua vez, o outro vocábulo seria, segundo o autor: "Dentro desse enfoque a
locução 'Direito Tributário Penal' jamais poderia expressar o mesmo conceito, em
boa lógica.Aí,cuida-se de 'Direito Tributário' adjetivado pelo vocábulo 'penal', O
sentido é o da parte sancionatória insita ao Direito Tributário, provido de sanções

9 SILVA. Juary C. Elementos de Direito Penal Tribulário. São Paul(l: Saraiv(l, 1998, p. 13.

9 SilVA, Ju<uy C. Idem, p. 13-14.
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de várias natunttas, desde que não-penais, pois quando entra em cena alguma sanção
criminal ingressa-se na seara do Direito Penal." 10

Como Se vê, a responsabilidade penal tributáda está afeta ao Direito Penal
Tributário, como sendo a responsabilidade subjetiva pelo crime tributário, onde
deve haver conduta dolosa ou culposa, ante o princípio da culpabilidade, passível de
uma pena criminal, podendo ser privativa de liberdade, restritiva de direitos ou
multa, como prescreve o artigo 32, do Código Penal. De outro giro, a responsabilidade
tributária penal; ligada ao Direito Tributário Penal refere-se à responsabilidade
tfibutária, via dê regra objetiva, I1 onde a pessoa, contribuinte ou responsável, sofrerá
uma sanção adminIstrativa/tributária, não-penal, como uma multa-sanção ou
apreensão de mercadorias.

A responsabilidade penal tributária é da pessoa que praticou o delito, estando
afeta ao princípio da pessoaJidade. Pald REGIS PRADO, o princípio da pessoalidade
é aquele que:

"( ...) impede a punição por fato alheio, vale dizer, só o autor da infração
penal pode ser apenado: 'nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo
a obrigação de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patrimônio transferido' (art. 5°, XLV,CF)". 12

Assim, resta saber quem é o sujeito ativo nos crimes contra a ordem tributária,
quando cometidos visando o não pagamento de tributos da empresa, ou melhor, se
nesses casos a empresa responderá pelo crime, como na responsabilidade tributária.
Para isso, devemos saber se a empresa detém capacidade jurídica penal, em uma
breve incursão nas teorias sobre o tema.

2.1 Teorias sobre a personalidade jurídica da empresa

Como visto acima, adentraremos da seara da "personalidade" da pessoa
jurídica, para saber se a empresa como ente pode delinqüir. Para isso, devemos
rever as teorias sobre a natureza jurídica da pessoa jurídica, valendo, por óbvio,
para a empresa.

As teorias sobre o assunto, que se destacaram foram a da ficção e da realidade.
Assim, segundo AQUILES MESTRE, citado por Regis Prado, lemos:

"A primeira, criada por Savigny, afirma que as pessoas jurídicas têm
existência fictícia, irreal ou de pura abstração - devido a um privilégio
licito da autoridade soberana -, sendo, portanto, incapazes de delinqüir

---------------
'O SilVA, Juary C. idem, ibidem.

ti Consoante prescreve o artigo 136, do CTN, não sendo, lodavia, absoluta 1;:11 responsabilidade

"PRADO, luil Regis. Curso ele Direito Penal FJmsileiro, Pmlo GerAl, v. I. SI'io P3ukr RT, ?()()2, p. 120.

João Luizde laia

(carecem de vontade e de ação). O Direito Penal considera o homem
natural, quer dizer, um ser livre, inteligente e sensível: a pessoa jurídica,
ao contrário, encontra-se despojada dessas características, sendo só
um ser abstrato. A realidade de sua existência se funda sobre as
decisões de certo número de representantes que, em virtude de uma
ficção, são consideradas como suas; e uma representação semelhante,
que exclui a vontade propriamente dita, pode ter efeito em matéria
civil, mas nunca em relação à ordem penal. Os delitos que podem ser
imputados à pessoa jurídica são praticados sempre por seus membros
ou diretores, isto é, por pessoas naturais, e pouco importa que o
interesse da corporação tenha servido de motivo ou de fim para o
delito."I]

Em continuação. o autor relata a segunda teoria, a da realidade, nos seguintes
termos:

''A segunda - teoria da realidade, da personalidade real ou orgânica-
, cujo precursor mais ilustre foiOtto Gierke, baseia-se em pressupostos
totalmente diversos. A pessoa moral não é um ser artificial, criado
pelo Estado, mas sim um ente real (vivo e ativo), independente dos
indivíduos que a compõem. Do mesmo modo que uma pessoa física
'atua como o indMduo, ainda que mediante procedimentos diferentes,
e pode, por conseguinte, atuar mal, delinqüir e ser punida'. A pessoa
coletiva tem uma personalidade real, dotada de vontade própria, com
capacidade de agir e de praticar ilícitos penais. O ente corporativo
existe, é uma realidade social. É sujeito de direitos e deveres, em
conseqüência é capaz de dupla responsabilidade: civil e penal. Essa
responsabilidade é pessoal, identificando-se com a da pessoa natural. "14

A tese ou teoria que sempre prevaleceu entre nós foi a primeira. a da ficção,
sob o clássico axiomasocietas delinquere non potest. Baseia-se na falta de capacidade
de conduta ou de ação, como bem colocado por ZAFFARONI: "a re~;soa jurídica
não pode ser autora de delito, porque não tem capacidade de conduta humana no
seu sentido ôntico-ontológico. "15 Em sentido contrário, no entanto, entendendo a
superação deste axioma, está WAl TER ROTHENBURG, para quem:

"Societas delinquere non potest" - a máxima latirIa traduz a oposição
levantada no século passado: 3. pessoa jurídica seria uma ficção,
suficientemente irreal para ser insuficiente como sujeito ativo de crimes.
Com efeito, os autores clássicos sustentavam que a pessoa jurídica
não passava de um ente fictício, incapaz de compreender e de querer,

IJ Apud PRADO, Luiz Regls. Ob cil., p. 217.

,. Apud PRADO, Luiz Ragis, Idem, p, 218.

'5 ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGEU, José Henrique. Mamml de DIREITO PENAL BRAS/LEIRO,
Parle Geral, 33 ed. Sao Paulo: RT, 2001, p. 410.
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partlIn1Io Incapaz no sentido do Direito Criminal. A concepção ficcionista
est£ hoje deflnltMmente superada. às mals das vezes por concepçõesreaiL "., .' . i . "

A4vem ~laJrnente do modelo Jurldico por nós adotado. O conceito
anaJftjcodeliHrne tem como primeiro elemento a ação tfpica. o fato tfplco. O fato tipico.
por sua vez,écomposto porconduta, resultado. nexo de causalidade e tipicldade. sendo
que por 6bvto. (a1tando alguns destes requisitos, não há que se falar em fato típico, e por
conseguinte não há crime. Pois bem! Em seu primeiro elemento, "a conduta", esta é
classificada como uma ação humana, segundo WESSELS, 17 quer para a teoria causalista,
finalista ou a social ou nonnativa. Consentindo que a reforma da parte geral do Código
Penal, de 1984, atr.J.vésda Lei 7.209184, tenha adotado ao menos uma postura finalista, 18

podemos concordar com a ~dicionaJ classificação da doutrina sobre a conduta, como
sendo "conduta é a ação ou omissão humana, consciente. e dirigida a determinada
finalidade",''.l onde a atividade humana é condição s;ne quo non para a existência de
conduta. Não havendo ação humana, segundo o modelo adotado pela doutrina e pelo
Código Penal, não há crime. Dai o axioma nu/lum crimen, sine conducto. De relevante
aqui, também, a questão da pena à pessoa jurídica ou moral, corno conseqüente lógico
do crime. Quanto a este tema, escreviaANIBAL BRUNO: "Aprópria especialização da
pena a cada caso concreto há de ter em consideração a personalidade do delinqüente.
que éum elemento de índofe m.turalista~socicl6gica, impossível de existir em uma entidade
puramente jurídica como são as pessoas morais. "20

Mas apesar do consagrado brocardo societas delinquere non potest, a Constituição
de 1988 adotou um posicionamento diverso. Consoante nos relata ZAFFARONI:

"Repudiando a teoria da ficção. que não admite a responsabilidade penal
das pessoas jurídicas por faltar-lhe a capacidade de conduta ou de ação
- societas de/inquere non potest ~, e aceitar a teoria organicista ou da
realidade. a Constituição admitiu a responsabilidade desses entes no que
respeitaàordem econômica e financeira (art. 173, ~5°) e ao meio ambiente
(art. 225. ~ 3°).""

Como se vê, admite-se o crime da pessoa jurídica para alguns crimes (meio
ambiente, ordem econômica e financeira e economia popular). Dentre esses, somente
os contra o meio ambiente estão definidos e regulados, através da Lei 9.605/98,

'6 ROTHENBURG, Waller Claudf'Js. A Pessoa Jurfdica Criminosa. Curitiba: Juruá, 1997, p. 41.

17 WESSELS, Johannes. Direito Penal: p8rte geral. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1976, p. 22

11 Da escola finalista da ação, a It:loria finalista sistematizada por tians Welzel, é adotada entre nós por
Damasio de Jesus, Assis Toledo, Juarez Tavares, H91eno Fmgoso, Henrique Pierangeli, entre outros.
A celeuma, quanto à adOÇa0 pejo Código, se deve a rldoçao da teoria finalisln incondlciollolmentrl, ou
com uma postura finalista. ou ainda á adOÇa0 de uma teoria pós-finalist<l. como a teoria social Debale
este meramente acadêmico. que não enseja melhor análise ante o propósito perquilido.

1~ Neste sentido JESUS, Damaslo E. de. Ob. cit" p. 227.

;0 BRUNO, Anlbal. Direito Penal. Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1956, p 5G9.

I' ZAFFARONI, Eugenio Raúl, PIERANGELI, José Henrique. Oll. cil.. D. 'l1íl.

J,I, Luizd.lai,

Em que pese. concordarmos com REGIS PRADO de que a parte da Lei que
regula o crime contra o meio ambiente é inconstitucional e que ela não é passfvel de
aplicação concreta e imediata por faltar instrumentos hábeis e indispensáveis. como
uma lei de adaptação ou de mudança do sistema penal, 22temos que aceitar que a lei
existe, e enquanto não for considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
e suspensa a execução da lei pelo Senado Federal. ela pode ser aplicada, bem como
ser criada outras figuras delituosas para os fatos descritos no artigo 173, ~ 5°.

Dito isto, podemos concluir, dizendo que a responsabilidade penal nos crimes
contra a ordem tributária não é da pessoa jurídica por adoção da teoria da ficção,
onde serão responsabilizados seus sócios-gerentes, administradores e responsáveis
legais, ante a falta de previsão legal. que diga-se, poderia ensejar, nos mesmos termos
do artigo 225, ~ 3° e 173. ~ 5°, a responsabilização penal da pessoa jurídica nos
crimes tributários, pois as circunstâncias se equivalem, o bem jurídico é tão valorado
quanto os citados, o modus operandi é o mesmo e a'vantagem igual, na medida que é.
em regra, no "interesse ou beneficio da entidade" como prescreve o artigo 3°, da Lei
9.605/98.

3 Responsabilidade penal objetiva e
subjetiva e o princípio da culpabilidade

Esclarecida a responsabilidade penal nos crimes contra a ordem tributária,
praticados no âmbito da empresa, como sendo imputados aos seus sócios-gerentes
e administradores,2J ou seja, àquelas pessoas que detém poder de decisão na empresa
ou que envolva a empresa, fazMsenecessário para ressaltar nosso tema proposto,
adentrar na conceituação da responsabilidade, em objetiva e subjetiva.

A responsabilidade objetiva caracteriza-se pela responsabilização do agente
pelo resultado danoso, mesmo que não tenha agido com culpa. entendida esta,
como dolo, ou culpa em sentido estrito. É a oposição aos princípios basilares, ou
preceitos fundamentais do Direito Penal trazidos pela Constituição. Por certo, é
imprescindível que uma constituição traga preceitos fundamentais sobre determinados
sistemas, mas de forma geral, como norma de estrutura, segundo PAULO DE
BARROS CARVALHO,2~ou normaMmatriz, como conceituado por MIGUEL REALE.25
Na verdade, basta a Constituição trazer as chamadas normas de estrutura. também
chamadas normas-principio, como norteadora de outras normas de cunho
infraconstitucional, tudo visando os principios maiores de uma constituição
democrática, como a legalidade, a igualdade, a soberania, a dignidade e outros mais,

22 PRADO, Luiz Regis. Ob. clt., p. 238,

2~Aos dirigentes, em um primeiro momento, apenas como sinônimo de pessoas naturais, pois discordamos
que a responsabilidade penal sempre será dos sócios-gerentes

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário. São Paulo: S<lraiva, 2000, p. 140.

~5REALE. Miguel. Filosofia do Direito 9" cd, São Paulo: Saraiva. 1982.
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A retórica estatuída no direito pátrio - em face da opção pelo princípio da
culpabilidade- é a de que sem a constatação da culpabilidade não há que se falar em
pena (nulla poena sine culpa). Por outro lado, a responsabilização penal só pode ser
imputada ao agente quando diante de uma conduta que enseja a verificação do dolo
ou cufpa. Está presente o dolo quando o agente quer ou assume o risco de produzir
O resultado, a luz do artigo 18, I, do Código Penal. Existe culpa em sentido estrito
quando o agente. sem tomar as cautelas do homem médio, produz o resultado por
negligência, imprudência ou imperícia, nos termos do artigo 18. 11,do Código Penal.

, Portanto, diante dos requisitos exigidos pelo princípio da culpabilidade,
para a existência de um fato punível, que estão representados no dofo e na culpa, é que
se tem a vedação da responsabilidade objetiva.

Portanto, é diante dessa complexidade de figuras que continua a discussão
envolvendo a responsabilidade objetiva, que provoca uma situação de risco - em
alguns casos - da negação do princípio da culpabilidade. E é de responsabilidade
objetiva que se trata a responsabilização de sócios-gerentes não atuantes, como a
esposa e filhos que compõem a empresa, ou com procuração outorgada a
administradores, que por vezes são responsabilizados pelo simples fato de
participarem do contrato social da empresa na condição de sócio-gerente, fato que
é válido para o Direito Tributário. onde se admite a responsabilidade objetiva.32

Visando a um primeiro debate, na área do Direito Penal Tributário, levantam-
se duas situações: a primeira, na necessidade da compro'vação de quem de forma
dolosa ou culposa provocou o resultado, e, a segunda, na identificação da intensidade
de ofensa ao bem jurídico tutelado.

Para afastar a responsabilidade objetiva, nos crimes tributários, LUIZ FLÁVIO
GOMES nos adverte:

João Luizd. Lai,

"não basta ao acusador provar que em determinada empresa houve
'supressão' ou 'redução' de tributo ou de contribuição social (esse é o

TaJ tentativa. de se abolir a responsabilidade objetiva, também é intento de
nosso Código Penal,19 apesar de sua origem em'.1940, com reformulação de sua
Parte Geral em 1984.~ e com uma Parte Especial. que parece ser intocável, pela
demora da necessária.mu'dança. com os inúmeros tipos penais de qualificação pelo

rresultado, sustenta o direito pátrio uma vedação da responsabilidade objetiva O
'I SIgnificadose encóniri. ria refonna de 1984, que irrefutavelmente optou pelo principio

',: ifa culpabilldáde." " ,
i "

ii', ,.,J,:j\~,pJéo~-&mo fez com oSistema Tributário Nacional,

~nSdítICfllnal elaborar leis para dar efetividade aost'\"l~.,* l'1Orma-matriz. Qualquer violação da norma-
, l>ri~iIràJlpabiliéIa<ie gera Inconstiludonalidades. ZAFFARONI,

ref8Hnd In~~pôlli1illlfldade obJetiva, assim afirma:'E. ,!,,"';lM~"""J""II,!"1' -
':.\_,r;p,. ., I~: ~~çao,~~e ium resultado, fundadana causaçao
deie; o que chama de responsabilidade objetiva. A 'responsabilidade
objetIVa. é a f~rrnàde violar o princfpio de que não há delito sem
culPji;'ISto é, diz rêSPelto a uma terceira forma de tipicldade, que se
con~rana c~~ ~ ~i~l~i~~d~uma conduta pela mera causação de
uml~ultado. ~,~r-se,que esta causação tenha ocorrido dolosa
ou culposamente. ~T,..' ."
A~i1~~nãoocorre somente quando se pune uma conduta

SÓ porque ~ um ~~~ó. mâstambém quando a pena é agravada pela mesma
.~d .j,- " .• ,' ..

razão. Am~ os casos I,:"pllcam, pois, violações ao princípio nul/um crimen sine
CUlpa."26 !il"

LUIZllÁVIO GOMES lrat3ndo da responsabilidade penal, afirma:.>p
"( ...) quando alguém é punido sem ter atuado com dolo ou pelo menos com

culpa, ou qüando alguém é punido sem culpabilidade, sem ter podido. nas•circunstâncl~ concretas do fato, ter atuado de modo diferente (dito de outra forma:
quando era-lhe inexigível concretamente conduta diversa). Não basta. assim, para a
existência da responsabilidade penal, a simples ocorrência de um 'fato' ou de um
'resultado' perturbador ou lesivo a bens jurídicos. "27

A responsabilidade penal objetiva vem perdendo aplicação no mundo
moderno, especialmente em razão das democracias cada vez mais crescentes.
Dessarte, consoante a docência de SOLER:

"( ...) No Direito penal a evolução é caracterizada pelo abandono cada vez
mais acentuado das fonnas de responsabilidade objetiva, ao contrário do Direito
Privado ondeo modernismo é assinalado no sentido oposto: vale dizer, há progresso
com a adoção de formas objetivas e impessoais de responsabilidade, impostas à
teoria jurídica pelas exigências dos grandes progressos da vida presente, que não
devem ter suas atividades travadas."28

,
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l!l ZAFFARONI, Eugenio Raúl, PIEAANGEU, José Henrique, Ob. clt" p, 523

11 GOMES, luis Flávió, AcusaÇt"es Genéricas, responsabilidade Penal Objo/iv[; e Culpabilidade nos
Crimes Contra a Ordem Tributária, In Revisla B",sileira de Ciéncias Criminais, ano 3, v. 11. ju!lsel.,
1995, p. 247.

~8SOLER. Sebastian. Culpabilidade Real e Culpabilid8de presumida. In Revista Brasileira de Criminologia
e Direilo Pon.1/, nO. 4, p. 7,

29 Decreto-lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940, com vigõncia a partir de 1° de janeiro de 1942.
30 Através dfllei 7.209, de 11 de julho de 1984.

31 Neste sentido a exposição de motivos da Nova Parte Geral do:CP, a lei 7.209/84, itens 16, 17 e 18.

l2 Consoante prescreve o artigo 136, do CTN. não sendo. todavia, absoluta tal responsabilidade. ante
o e!encado, por exemplo, nos artigos 108, g 2°, 112 e 172, 11,Posiciona-se neste sentido COELHO,
Sacha Calmon Navarro. Curso de Direilo Tribu/ário Brasileiro 6" ed .. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
p.632.633.
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'resultado' elda1dopelo crime). É ternbém fundamental que a acusação
comp_ 'quem' 'doloúment.' (Impõe.se f.cordar de.de logo que
nAoexlllt crime tributário 'culpo.o') cau.ou ••• e resul'ado (foi o
empr ••••. lol, foi O .óclo-gerentel, foram todos o•• óclosl, foi o
contador?, foi um empregadol Etc.).")J

A segunda situação, que refere-se à proteção dos chamados bens
superindividuaís, norteia-se a dicotomia de ser o bem juridicamente protegido apenas
a "arrecadação", ou, a ordem jurídico-sodal é que realmente apresenta-se como o
bem Jurrdico tutelado. Diante dessa dicotomia como identificar uma ofensa
significativa ou Intensa, ao bem jurrdico? Parece-nos, juntamente com a doutrina
majoritária, que a resposta se encontra no campo do valor monetário, na quantia
suprimida ou reduzida, sem adentrar, em maiores comentários, ante a fuga ao tema.

4 A culpabilidade e a responsabilidade penal
A culpabilidade, segundo WELZEL, maior expoente do finalismo, é "a

reprovabilidade pessoaldaconduta ilícita;é um juízo de censuraou reprovação pessoal,
ou seja,que recai sobre a pessoado agente, já que podia ter agido conforme a norma e
não o fez."34 Por suavez, REGISPRADO elerK.ao princípio da culpabilidade como:

"Postulado basilar de que não há pena sem cLllpabilidade (nufla poena
sine culpa) e de que a pena não pode ultrapassar a medida da
culpabilidade - proporcionalidade na culpabilidade - é uma Iídima
expressão de justiça material peculiar ao Estado de Direito
democrático delimitadora de toda a responsabilidade penal. A
culpabilidade deve ser entendida como fundamento e limite de toda a
pena."lS

A culpabilidade, no sentido de reprovação pós factum, é pressuposto, apenas.
da pena, conforme posicionamento de RENÊ DOTII,36 não f<lzendoparte do delito.
O sentido de culpa muda de forma com a teoria finalista. A culpabilidade no sentido
de possuir culpa, ou ainda melhor, agir com culpa, entendida essaem sentido amplo,
passa a compor o primeiro elemento no conceito de crime, o fato típico, como
componente da ação, conduta. Veja-seo rela'o de LUIZVICENTECERNICHIARO,
''A culpabilidade, após a teoria finalista da ação, elaborada por Welzel e que, no
Brasil, a partir dos anos 50, granjeou adeptos, entendeu o elemento subjetivo
integrante do tipo. À culpabilidade, separadados elementos anímicos, restou conceito
axiológico negativo, significando a reprovabilidade ou censurabilidade ao autor do

l' GOMES, Luis Flávio, Ob. cil., p, 248.

"WELZEL. l'i;)II:';. DemclJo penal /I./emán (trad Juan Bu.'>lo~,Ralllíms). 11" ecJ .. Snntiago: Jurídica de
Chile, 1970. p 197.

, PHADO, Lui7 Régis, Oh, cil.. p. 117.

"; DOrll, Hl'I'" Arifll. CIII.~(J <ir. Diroilo Pcnal- Parta G8rai Hio de J.1'1I~illJ I:l)IOIlSU, 7001. p :101

João Luizde laia

delito. "37 É um conjunto de circunstâncias que cercam o fato e o seu autor, dasquais
se pode In(<!rlrque O meSmo quis o rt!sultado de SUaconduta ou assumiu o risco de
produzi-lo, Ou embora sem ter a sua vontade dirigida para o resultado agIu com
negligência, Imperfela ou Imprudência, Isto é, culpa estrita, e por isto se deu o (ato
que a lei define como crime, composto pelos elementos objetivos do fato e as
circunstâncias objetivas que o envolvem, bem como, as circunstâncias subjetivas,
ligadas ao agente.

Há, todavia, quem sustente que a culpabilidade é elemento do crime, integra
o conceito de crime. Aliás, tal corrente sempre foi majoritári<t.

Sem adentrar em tal celeuma. por certo, o agente que não age com culpa,
sem culpabilidade, não pode sofrer sanção penal, pois do contrário estar-se-ia
rompendo com princípios constitucionais de Direito Penal, que como vimos são
normas de estrutura, selVindo de norte para outras.normas, de forma que sua não
observância gera ilegalidade, inconstitucionalidade. A culpabilidade, assim, resta
como condição da sanção penal, pois do contrário estaria implantada a
responsabilidade penal objetiva, fundada simplesmente numa relação de causalidade.

Apesar de já elencada a responsabilidade, um conceito de responsabilidade
penal é necessário. Responsabilidadeé aaptidão para responder por algo. No Direito
Penal, a responsabilidade é aaptidão para receber a pena. Ternos duas espécies de
responsabilidade: a) responsabilidade penal subjetiva, resultante de um conjunto de
condições psicológicas, (undada na responsabilidade pessoal e naculpabilidade; e b)
responsí'\bilidade penal objetiva, simples nexo de causalidadematerial, sem importar
a ação com dolo ou culpa do agente, segundo MlRABETE.38

5 A resPl1nsabilidade penal e a culpabilidade
nos crimes contra a ordem tributária

Após os fugazesconceitos sobre os institutos que cercam o tema em comento,
podemos enfim, adentrar no cerne do problema proposto. Taldesiderato. nãoencerra,
por óbvio questiúnculasanteriores, que poderiam levaraodesenrolar diverso, senoutro
caminho tivesse-mosenveredado.Masexplicar um tema dependede um prismaede um
objetivo. Aliás,explicar,do latim ex plicare, consisteem desdobrar aspUcas,como ensina
JOSÉROBERTOVIElRA,l9em expressar,manifestar,significar,entender, compreender,
expor, explanar,desenvolver, como algum dos significadosencontrados no Dicionário
Aurélio - século XXI. Destarte, expressada e manifestada a introdução necessária,
poderemos finalizar o desdobramento dasplicas.

...-,-I-t--- ---
J? CERNICHIAFW, Luiz Vicente. Direito PenHI na COflS/lllliçi1o, Siío Paulo IH. '1990, !l. 81.

3~MIRf\f3ETE, Julio F., M8IJuslde Dimilo Pen[JI-- Parir; Güllll, v 1.17" cd. S?lo fJnlllo' AllilS, 2001, P
155

J~ VIEIRA, Josó Roberto, A Regra-Ma/riz til) /1IL'irI6I1cin rio IPI. Tox/o () COlllf'x/n. Cllrilill,l .!l1I1I;) 109:1.
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A responsabilidade penal nos crimes contra a ordem tributária não é da
pessoa jurfdiCêl;em que pese a crítica que se fez a esse respeito no finaldo item 2.1.
Não sendo da ~oa Jurfdica,da empresa, a responsabilidade penal recai sobre os
sóclos-J::eren~ e responsáveis legais da empresa, enfim, dos que a dirigem, via de
regra. E esta responsablllzac;ão que leva por vezes à responsabilidade objetiva.

Pois bem! Adenúncia nesses crimes, quase sempre vem de forma genérica,
imputando o delito aos sócios-gerentes, de acordo com o contrato social.Na prática,
o Ministério Público requisita o contrato social da empresa para aJunta Comercial,4o
e indica como sujeitos ativos do crime seus representantes legais, para que. 110

decorrer da instrução criminal, individualize~sea conduta delituosa. Talsituação nos
é relatada por HUGO DEBRITO,nos seguintes termos:

"Muitos alegam, sem razão, que a ação penal, nos crimes contra a
ordem tributária, deve ser recebida ainda quando não descreva a
conduta individualde cada denunciado. Seria bastante a descrição do
fato capaz de tipificar o crime, ocorrido no âmbito da empresa da
qual o denunciado édirigente. Admitir-se tal argumento é admitir não
apenas a responsabilidade objetiva, mas, também, a responsabilidade
pelo fato de outrem. "'Ir

Em outra obra, HUGO DE BRITO ainda leciona: "deve a denúncia dizer
quem é o acusado, o que está sendo a este imputado, quando, CO/1l0 e onde se deu o
cometimento delituoso, as circunstâncias de tempo, de modo e de lugar daquele
cometimento. Denúncia que não responde àquelas perguntas é denúncia inepta. "42

Concordamos com o citado autor. Parece-nos, que a denúncia não pode ser
genérica. Posiciona-se igualmente dessa forma, LUIZFLÁVIOGOMES, quando diz:
"se considerarmos que o acusado se defende do crime imputado na peça acusatória.
não do artigo de lei invocado (...), desde logo se vislumbra a necessidade imperiosa
de a acusação narrar os fatos constitutivos do fato punível".~lAnte o principio do
contraditório, elencado no art. 5°, inciso LV,da Constituição Federal. a narração
detalhada do fato acontecido é uma exigência não apenas do Direito Penal formal,
mas, principalmente, de caráter constitucional.

O Direito pátrio tem, como predominante. um Direito Penal do fato e não do
autor,44de forma a punir alguém pelo que fez de forma culpável, e não pelo que se é.
-- --------._---------
<J Como órgão competente para os registros da empresa comercial. que nao seja sDciedade civil. pois
estas detêm registros ;unto ao RTD e RPC.

," MACHADO. Hugo de Brito. Curso cio Direito Tributário. 18' ed., Slio Pnulo r',l:llll>jros Editores, 2000, p
,101

.'1 MACHADO, Hugo de Bril'J. A den(JIlciil genérica nos crimes Gorltra n (>((/('1'1 tIlIJIII;irid_ In RovisllJ
Oialc-tica dl' Direito Tributário nO 12. S;!lo Püulo: Dialéllcrl. 1996. p,:?8

" GOr~1[S. Luiz FlAvio. 011 di, jJ, 245

"I\p'lsar de (';X(;(~ções como;'l da conh;wcnção por v<ldinqem. descril.l 11« ;111"1" rl'J. dn LCI', Uecll~lo_
I "i :I Gfl8'.11
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Uma culpabilidade pelo fato e não de autor, de forma que a conduta do agente deve
ser desde logo demonstrada, não podendo ser punido por c~nstar no co~tr:~o
social,sob pena de ofender-se o princípiodaculpabiJidade.ColaClona-seo ~aglste~o
de BACIGALUPO,no tocante, quando ensina que: "um direito em que e precIso
responder pelo que se é, e não somente pelo que se fez, não é um direito pe~al da
culpabilidade" .'15 Como visto, um juízo de culpabilidade sobre a conduta pratlc~da
pelo agente é necessária,jamaissobre o seu caráter,modo de pensar ou conduta de Vida.

Não há'que se falar em culpa presumida, em especial na forma culp~sa de
crimes, já que nos crimes contra a ordem tributária não se a~mite tal modall~~de,
sendo somente na modalidade dolosa, razão pela qual nao se pode admItir a
responsabilidade penal, dos dirigentes de pessoa jurídica, fundada em culpa
presumida. A demonstração da presença do dolo, por trata~-se de ~m.elem~nto
puramente subjetivo,de foro íntimo, é difícil,senão pela con~ssao, mas In~ls~ensavel.
Admite-se, até, seja a presença do dolo demonstrada mediante provas Indiretas ou
mediante presunções, sem exageros e com muita cautela. para s,e afastar da
responsabilidade objetiva, por ser inconstitucionál qualquer dispositivo leg~1que
adote tal desiderato, ofendendo, inclusive, princípios como o da presunçao de
inocência, inscrito sob o seguinte fundamento, no art. 5°, incisoLVII,da Constituição
Federal: "ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado da sentença
penal condenatória."

O que se veda é que o Judiciárioexerça a função de indivíduoserventuário ~o
Executivo, ratificando sua deficiência de in~estigação, sacrificando as ga~n~las
fundamentais. N••obra já citada, de LUIZ FLAVIOGOMES, onde faz referencla a
acórdão que ressuscita. segundo ele. o "bom direito" (TJSP,SER 165.716-3/3. I,' c.,
Criminal), que confirma a r. decisão de primeira instânciaque haVIareJeItadodenuncIQ
genéricQ em caso de crime contra a ordem tributária.

6 A responsabilidade pelo fato de outrem
Retomando o tema sobre a responsabilidadeobjetiva, parece-nos, juntamente

com FlávioGomes e Hugo de Brito, inaceitável a equiparação que se tem feito, no
exame das questões da autoria e da responsabilidade penal, entre aquelas práticas
ilícitascoletivas e um crime contra a ordem tributária, praticado no âmbito de uma
empresa. ao argumento de flue neste a presunção de autoria decorre do contrato
socialou documento equivalente. Eessa orientação levaa outro problema detectado:
a responsabilidade pelo fato de outrem,

O princípio da pessoalidade como se disse no item 2, impede a ~unição.por
fato alheio, vale dizer, só o autor da infração penal pode ser apenado. DIante dISSO,

precisa-se saber quem é o autor do fato. para ser sujeito ativo nos crimes contra a

.~ BACIGALUPO. Henrique A personalidade e li clllpabilldad'J Iln nJetii{/.-, cf;! pelJiJ. Rio do JémeilO'
ROren. 1974. p. 41.
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ordem trlbutllrl •• quando cometidos visando o não P"llamento de tributos da empresa,
no âmbito de Uma empresa. Imputlr', simplesmente, aos dirigentes da empresa, a
responsabilidade penal, levará, por vezes, à responsabilidade por fato de outrem. O
argumento de que a presunção de autoria decorre do contrato sodal ou documento
êquivalentê, supondo que tal documento seria a prova inconteste da autoria, ou como
éonceitua EIS~lE: IIdocumento Indicativo do centro de emanação das decisões acerca
dos atos praticados pelos prepostos da empresa, cabendo ao dirigente comprovar que
estes agiram à revelia da administraçáo,"% É ser "responsável por responsabilidade", o
que retoma à questão da responsabilidade objetiva.

Desdobremos o tema. Veja-se o caso do crime de autoria coletiva, em que a
associação dos agentes tem por finalidade a consecução criminosa. A ação de todos os
atuantes do evento é direcionada para um fim pré-ordenado, delituoso, com presunção
de que todos os integrantes do grupo querem alcançar aquele objetivo, e por isto são
solidariamente responsáveis do ponto de vista penal. A tônica então vem do objeto da
associaÇel.o:cometer um delito em comum. No crime contra a ordem tributária, porém,
o cometimento criminoso não constitui o objetivo do contrato social. Não é razoável
falar-se, neste caso, em solidariedade no cometimento, porque ovínculo societário não
se estabeleceu com o objetivo do cometimento criminoso, mas com objetivo outro.
lícito. Dessa forma, pelo simples fato de constituir um contrato social de uma empresa
não lhe dá o absoluto título de responsável perml. pela desvirtuação do objeto social.

Em outro giro, em inúmeras situações, em empresas de grande porte, crimes
contra a ordem tributária são consumados por funcionários, e até por diretores, em
proveito próprio, sem cumprir ordem alguma dos sócios ou dos estatutos da empresa,
em detrimento da sociedade e dos demais integrantes desta. Agern por conta própria.
Nestes casos, podemos citar as vendas subfaturadas, os desvios de tributo e de obrigações
acessórias, entre outras. Nestes casos, a empresa e os sócios são também vítimas.
Poderiêl-se levantar outra vertente para esses casos, o da culpa in cligendo ou in vigilando.
O Supremo Tribunal Federal, decidindo reiteradamente, sumulou matéria referente à
culpa presumida do patrão ou comitente pelos atos de seus prepostos, onde definiu;
"SlImula 341 - É presumida a culpa do patrão ou comitente pelo ato culposo do
empregado ou preposto." A razão de tal responsabilizaçao se deve pela má escolha
(culpa ineligendo) ou pela não atenção aos procedimentos do preposto (culpa in vigilol1do).
conforme veremos em seguida, para a análise da aplicabilidade aqui.

6.1 Culpa "in vigilando"

P<lraAguiar Dias,47 diversas teorirts, dentre elas; da prcsunç;ôio de culpa, do
risco, da garantia tácita, da representação, dos órgãos, do resultado e da força
rn8ior, tentam explicar a responsabilidade 1'01-fato de outl em. MJzcaud ct Mazeaud,

EISFIX. lllluroas_ Crimes (;on/"<I a ordem IrilJU!óna Si'io PélUlo: [)iêllf"tlO~;1. H-l:JfJ, p ~02

[)I/\S Ju~,f~ de Aglli,1[ 0o, cil., p. 179-181

_ ....__ .._-----------
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c.ltado! por Aguiar Clas,~8 reconhocendo a dificuldade recorrem ao Instituto da
representação. onde quando uma pessoa representa outra, toma o seu lugar, portanto,
age não em nome próprio mas em nome de seu comitente ou patrão.

A culpa in vigilondo (pela não vigilância) refere-se a norr"!1aldiligência que o
administl'<\dor ou sócios da sociedade devem ter com seus prepostos. Diante disso,
quando o ato danoso ocorrer não por culpa do preposto, mas por culpa da vftima, a
responsabilidade deve ser afastada. Entretanto, caso se dê por culpa d~ s~u .prepo~to, a
sociedade deve ser a responsável, porém, civilmente, e não tendo patnmonlo sufiCiente
esta será também ampliada aos sócios. Por outro lado, haverá responsabilização pessoal
dos sócios e principalmente do administrador, pelos atos de seus prepostos pessoais,
aqueles tidos como sem anuência dos demais, mas cumprindo estrita ordem do sócio,
seu patrão. É um caso de estrito cumprimento de ordem, onde responde o ordena~or,
desde que a ordem não seja manifestamente ilegal. é o erro provocado por terceiro,
previsto no artigo 20, ~ 20, do Código Penal.

6.2 Culpa uin eligendo"

A culpa in eligendo se dá pela má escolha d~ seu preposto, de seu representante.
A fundamentação nesse caso é a mesma da letra anterior, pelo que n;ôiocarece de maiores
comentários_

Assim, a pessoa jurídica responde pelos atos praticados pelos seus funcionários,
daí a culpa in eligendo e in vigi/ando, conseqüência do dever de escolher corretamente o
seu representante, bem como, vigiarcontinuamente os atos poreste praticado. O artigo 932.
111,do C6digo eMI consagra essa situaçào, restando aplimção somente 110 âmbito civil.

Nesse sentido, de responsabilidade civil,o lesado poderá promover ação contra
a pessoa jurídica,que tem o direito de regresso assegU!ado contra o seu representante legal.

A doutrina compreende que toda pessoa jurídica de fins econômicos e não
econômicos responde pelos danos causados - estendendo, assim, a regra prevista no
artigo 932, 111,do Código Civil, a essas pessoas de um modo geral

Daí porque, a conclusão de RUI 5TOCO:

"Portanto, para caracterizar a responsabilidade, uma vez adotada a
doutrina do risco criado. comprovar o dano e a autoria, somente se
eximindo a pessoa jurídica se provar o procedimento culposo da vítima
e que, não obstante adotados meios idôneos a evitar o prejuízo, ocorreu
este por fato vinculado pelo nexo de causalidade com o procedimento do
agente".49

-.,.-,._----_. ---
" OII\S. José de Aguiar, idem, p. 179

.~ S roca, Rui Responsabilidade Civíl e SlIilllllVlpfrõliJç;"jO .Juri~I)ru(/cl1ciill 4~ 8d_. S~jOi~8Ulo: RT,199fl.
p. 1'12
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Como se vê, tais institutos. aplicáveis ao Direito Civil, não são aplicados no
Direito Penal Trib,~tário. não ensejando a responsabiJização penal.

7 Ainda a reiponsabilidade por fato de outrem
Saindo do ânibito das grandes empresas, podemos citar os casos das

pequenas empresas. especialmente aquelas de marido e mulher e familiar. Nesses
casos, a administração é exercida, em ragra por apenas um dos s6cios, apesar de
constar no contrato social, dois ou mais responsáveis legais. Tal fato se dá pela
cultura machista e patriarcal que vivemos e pela necessidade de mais de um sócio-
gerente para assinar documentos. ou exercer eventualmente outro munus. É claro
que a esposa. ao ficar em casa cuidando dos filhos e da casa, não pode ser
responsabilizada penalmente pela sonegação de tributos perpetrados por seu marido,
quer em proveito dele ou da empresa, sendo em proveito da mulher. indiretamente,
porque não agiu com culpa em sentido amplo, a não ser que consideremos a assinatura
no contrato social como uma pré-responsabilidade penal. não sendo nada mais, no
caso, do que responsabilidade objetiva por fato de outrem.

Ante essas observações podemos constatar a inexistência de razões jurídicas
para a aceitação da denúncia genérica nos crimes contra a ordem tributária. Talaceitação
contraria o princípio segundo o qual não existe responsabilidade penal sem culpabilidade.
Enseja mais do que aceitar a responsabilidade penal objetiva, enseja aceitar a
responsabilidade penal objetiva por fato de outrem. Sequer deve prosperar a alegação
da dlficil apuração da conduta pessoal de cada um, nesses delitos, e a recusa se deve
porque o Ministério Público pode utilizar-se do instrumento adequado para a prévia
apuração de todos os fatos, que é o inquérito policial, pois essa alegada dificuldade de
apuração jamais pode ser aceita como justificativa para a denúncia sem imputação
específica a cada denunciado, com flagrante violência ao direito de defesa, além de
desrespeito ao que está expressado em dispositivo legal vigente, a saber, o art. 41 do
Código de Processo Penal. consoante defende LUIZ FLÁVIO GOMES. \O

8 Conclusão e considerações finais

Considerando o até aqui explanado, apesar da difícil tarefa envolvendo não
só questão de política criminal, qlle refoge da opção doutrinária, mas também
questões que, ao longo dos tempos. ou foram modificando-se ou nunca tiveram
c::msenso, podemos chegar a uma conclusão sobre o tema ora em pauta.

Para poder chegar ao fechamento de uma posição sobre ° tema
'.esponsabilidad,=-.~.en~l .~i~~tária na empresa e a culpabilidClde" tivemos que

'..'.'1,1E'3. Luiz Flavio. ACllSDçOeS Genéricas, responsD!Ji/idade Pennl OIJ}<'!iV,l e C(I/pa!Ji/idadp. nos
'1' ,''', c.ontr<1i' Ordem 7ilbuIfJlio. 111Revisla Brasileira [Ir Ciêl1çiFlS Cmlllnills, ;11)0 J, vIl, jlll/set.,
',',' ,;1'

,,' I, ,) .11"'(,(7. )/)01/200\
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percorrer um caminho inicial passando pela própria nomenclatura "res~on,sabilidade
penal tributária e tributária penal", donde concluímos pela utilizaçã~ da p~melr:a p~ os
crimes penais de ordem tributiuia, enquanto a segunda para as lnfraçoes tnbutanas,
passfveis de sanção tributária penal, ou melhor, de natureza não-penal, como as multas e
a apreensão de mercadoria.

Conhecido o tipo de responsabilidade de que trataríamos, passamos às teorias
sobre a personalidade jurídica da empresa, visando, primeiramente, sa~er se a e~presa
como ente pode delinqüir. Tal assunto, como visto, é dirimido pelas teonas da ftcçao e da
realidade, tendo a primeira O ente jurídico como uma ficção, portanto sem vontade
pr6pria, atribuindo-se aos seus dirigentes a responsabilidade pen~l; e ,asegunda, co~o
ente real, com vontade e possibilidade de delinqüir. Dentre as teonas vimos que aopçao
sempre foi pela primeira, com o axioma socie[os de/iqu~rE non potest, a qual está sendo
superada pela segunda, e prova disso entre nós, é a adoção pela Constituição Federal da
possibilidade de responsabilidade penal da pessoa jurídica nos cri~es ambientais, c~ntra
a ordem econômica e financeira e a economia popular, com lei regulando os cnmes
ambientais. Apesar disso, concluímos pela não aplicaçâo, ainda, da responsabilidade
penal da empresa nos crimes contra a ordem tributária. sendo essa, das pessoas físicas
que tomam atitudes pela empresa ou envolvendo a meSIn<l..

A p<l.rtirde então, encontrado o ente que exercerá a responsabilidade penal
tributária, a pessoa física, a pessoa natural, passamos a exercer uma crítica na busca da
real responsabilidade penal tributária, quer quanto à responsabilidade penal obj~tiva,
quer subjetiva, e em relação ao princípio da culpabilidade, Neste asp~to conc~~lmos
pela aplicabilidade constitucional do princípio da culpabilidade e pela Inafastablhdade
da responsabilidade penal subjetiva,

Encerrando a nossa crítica em relação à responsabilidade penal, ante o prisma
da culpabilid;'lde, nos crimes contra a ordem tributária, colocamos os pontos e situações
que levam a não observância de princípios penais nominados e levan~~ à adoção de uma
responsabilidade penal objetiva e pelo fato de outrem. A responsabilidade pel~ ~a~ode
outrem foi por nós colocada como uma realidade, senão final ao menos Itlloal na
responsabilização penal tributária.

Após esse encerramento de idéias, podemos tecer um final comentário, que
apesar de não hermético, ante a variação possível no tema, expõe uma vez mais o
problema, especialmente da responsabilidade objetivtl:,.

E como finalvisão, ainda que pareça fugir ao tema, ou adentrdr, nas considerações
finais. em tema não abordado, precisamos falar em Direito Penal Econômico, ramo hoje
enfoc"do por estudiosos como BAJO FERNANDES"e CLAUS TIEDEMANN." sem

1< BAJÕ FERNANDES, Miguel. BACiG~t.UPO, Silvil1a [Jerccllo P("w/ Econômico. Madrid. Fdilorial
Centro de Esludios Ram6n Areces, 2001

~~TIEOFMI\NN, kI8US. LecciollflS de O('lnC/IO Pellrl! ECQlu'mlir:()' GOllllJlJiinrio, 1''<:PflIíol. ill~rll,111 88rcelon<l:
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um conceito Ir'liclalsobre ele sequer, mas por ser ramo que hoje vislumbra uma
modificação no direito penal do fato, para o direito penal do autor, do direito penal
de re'ultado para o direito penal do rl,co, do perigo, com a finalidade de levar ao
leitor a, pro~I, fundamentação futura de re5ponsablllzaçáo não 56objetivamente
do dirigente da empresa, como da pr6prla empresa, Como medida de combi\te da
criminalidade de (orma antecipada e preventiva, diminuindo o leque de direitos,
como o iU$ Jibertotis, sendo menos liberal, e propiciando maiores e mais efetivas
condenações, buscando a maior diligência do empresário. por si e pela empresa.
com um fundamento maior, que será o bem comum.

O ser humano com a capacidade de discernir entre o certo e o errado. o bem
e o mal, não pode voltar à predominância do predeterminismo, pois tem a vontade
livre para se autodeterminar.

Por outro lado, a culpabilidade ou responsabilidade da pessoa jurídica é uma
questão que o Direito não pode se negar a enfrentar, porque. em primeira instância,
se trata de um enfrentamento ao crime organizado. ou de forma mais ampla. ao
chamado crime difuso e/ou coletivo, e o exemplo maior dessa vertente é o Direito
Penal Econômico. O Direito Penal moderno se pautou por uma busca incessante
para eliminação da responsabilidade objetiva. realizando um abandono total da
questão da responsabilidade coletiva, adotando os princípios da individualização e
pessoalidade das penas. E, finalizando, com tal adoção. uma eliminação total da
responsabilidade objetiva mediante o princípio da culpabilidade.

O princípio da culpabilidade teve a sua construção. ao longo da história do
próprio Direito Penal clássico, nas suas diversas concepções, como psicológica.
normativa etc., numa evolução da teoria causal-naturalista para uma teoria finalista
da ação. que não satisfaz. ou não corresponde à identificação de uma legitimidade
do poder punitivo estatal. A culpabilidade normativa enfrenta suas maiores
dificuldades no campo do Direito Penal Tributário. não nas suas modalidades
praticadas por pessoas físicas, pois se apresentam de fácil identificação, apesar da
problem;hica apontada pela responsabilização por fato de outrem. mas. nas previsõe::
dirigidas às pessoas jurídicas, pois, daí, surge a indagação de a pessoa jurídica ser
capaz de ação e de uma ação culpável.

Sem perder o foco, no entanto, ainda existe a necessária análise do Direito
Penal Econômico em seu sentido amplo, Como aquele que tutela a regularidade da
produção. distribuição e consumo, e suas fronteiras com o Direito Administrativo
Sancionador que são extremamente próximas, basta analisar os delitos concernentes
a livre concorrência. a concorrência desleal, contra o consumidor. nas relações de
trabalho. e porque não. nas relações fiscais. Perante tais institutos será que a
culpabilidadepode ser vistade forma simples corno a vimos?Será que não podet"Í<'IJnos
obrigar o cl'llpresário. dirigente da empresa. a imprimir um cuidado especial para
que rtjo h;lj:lcrimes tributários a sua revelia. sob pen3 de SU;lillcrirninaç.lo pessoal?
SC'r;i que poderíamos tentar prevenir "no atacado" os crimes tl ihlJt~rio$,elencando
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- . t' lasempre o dirigente como responsável penal. independente de s~aaçao, ma~s.ae p~
sua omissão, nos crimes em que não atue, visando um bem maior: a coletIVIdade.

Parece necessário uma amoldação entre o Direito Penal Clássico e o Direito
Penal EconÔmico, e também do Direito Penal Administrativo sancionad~r ante a
evolução das relações humanas e sociais, especialme~:e sob o prl~ma, ~a
culpabilidade, responsabilidade penal objetiva e a responsabilIdade penal trlbutar~~
da empresa, mas dentro da linha de pensamento construída por RE~IS ~RADO,
com a qual comungamos, de uma modificação no s~ste~a penal,. pr~melramente,
para possível aplicação, inclusivecom le~de adaptaç~o. Visandocnar Instrumentos
hábeis e indispensáveis para a consecuçao de tal deSiderato.

No entanto, enquanto não houver essas tran~formações. o .nosso sistema
penal tributário adota o princípio da culpabilidade, nao hav~ndo cnme.sem culpa
em sentido amplo, englobando dolo e culpa emsentido estrito. sendo amd~, ~ue a
responsabilidade penal é a subjetiva. sendo somente da pessoa natural, ~m3JS ainda,
daquela que agiu no intento do crime tributário. não podendo ser pumda a pessoa
por fato de outrem.
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Especialista em Direito Processual Administrativo
pela Universidade Federal do Ceará

Introdução
O presente trabalho tem por escopo demonstrar que. de acordo com os

princípios jurídicos constitucionais, é possível. ao menos no plano teórico, falar-se
na possibilidade da Fazenda Nacional, através de seus órgãos próprios e mediante
os procedimentos adequados, recorrer ao Poder Judiciário contra certas decisões
que lhe sejam desfavoráveis, em última instância, no âmbito do Conselho de
Contribuintesl, órgão paritário, formado por representantes da Fazenda e
repr2sentantes dos Contribuintes.

A possibilidadeaqui defendida é fundamentada em diversos princípios,muito
dos quais encartados expressamente no TextoConstitucional,além de diversasoutras
razões de direito, que impõem o tratamento isonômico entre a Administração e o
administrado, tornando necessário, assim, o recurso da Fazenda Nacional ao Poder
Judiciárioem algumashipóteses nas quaisa mesma restar vencidaperante o Conselho
de Contribuintes.

A possibilidade de recurso ao Judiciftriocontra as decisões desfavoráveis do
Conselho de Contribuintes não é aceita por grande parte da doutrina especializada,
sob o principal argumento de que o Processo Administrativo já é conduzido em
favor da União, de modo que lhe é oportunizada a revisão dos seus próprios atos,
além de que, de acordo com o inciso IXdo art. 156do Código Tributário Nacional,
a decisão administrativa irreformável seria uma das causas de extinção do crédito
tributário. Mastais argumentos, como se pretende mostrar no desenvolvimento que
se segue, não se sustentam ante a prevalência dos principios jurídicos que norteiam
o sistema de normas brasileiras.

Não se pode olvidar, também, que a unanimidade da Doutrina e da
Jurisprudência não contesta a possibilidade do particular, ante uma decisão
desfavorável do Conselho, recorrer ao Judiciário para tentar reverter o quadro
-- -<---,----------

1 A expressa0 Conselt1o de ContrllJuinles é aqui ulillzad<l em sentido geral, referindo-se a loda
eslrutwfl recursal eolegi!lda do Processo Adminislfflllvo Fiscal
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negativo. não havendo a "coisa julgada administrativa" para aquele que, por opção.
impulsionouo aparato julgadoradministrativo.recorrendo até as suasúltimasinstâncias.
e que teve seli p1e~o decidido por ó,.g.;" Imparcial, composto, como já foi dito, por
representantes tanto daAdministraçãocomo dos contribuintes. Então, por quê razão se
justificariaa quebra da igualdadeen1J'eas partes, não se facultando à Fazenda a mesma
oportunidade Concedidaao particular. já que pelo princípioda isonomia. explicitado na
Carta Constitudonal, em seu art. 5°, capur, só pode haver tratamento diferenciado para
pessoas que se encontrem em situações também diferentes2•

Ademais,tãmbém se evidenciao desrespeito ao princípioda reservade jurisdiçãol.

que na forma pela qu'a1está inserido no Direito Constitucional Brasileiro, no art. 5°,
XXXV,da Carta Magna, impede que qualquer legislaçãoordinária vede o acesso ao
Judiciário.que só é excepcionado nas hipóteses previstas pela própria Constituição.

Ese. repita-se, para0 contribuinte é permitido o acesso ao judiciário. convindo
destacar que a sua posição perante o Conselho é absolutamente igualà posição da
Administração, sendo que o recurso hierárquico é de sua inteira opção. com mais
razão deve ser garantido o recurso ao Poder jurisdicional pela Administração. tendo
em vista a primazia do interesse público sobre o interesse privado, que também é
princípio que deve nortear toda a ativid~de da Administração Pública.

O trabalho ora apresentado se divide, na sua estrutura principal. em quatro
tópicos, iniciando-se pela explanação acerca da natureza jurídica, estrutura e
peculiaridades do Conselho de Contribuintes, passando~se à análise sobre os
Princípios Constitucionais aplicáveisà espécie e sobre as questões fáticas e jurídicas
pertinentes, ultimando com a demonstração da viabilidade do recurso da
Administração contra as decisões do órgão paritário em comento.

Assim, namedida que forem sendo desdobrados os tópicos específicos acerca
dos princípios acima aludidos e das demais razões de direito invocadas. pretende
restar demonstrada a impossibilidade jurídica de se vedar à Administração Fiscal a
possibilidade de recorrer ao judiciário contra as decisões proferidas no âmbito do
Conselho de Contribuintes, que é órgão de instância especial dentro da estrutura dI')
Processo Administrativo Tributário.

1 "Quando se diz que o legislador nAo pode distinguir. isso n~o significa que n lei devn Ira lar todos
élbstratamente iguais. pois o tratamento igual - esclarece Petzold - não se dirige a pessoas
integralmente iguais entre si, mas aquelas que sAo iguais sob os aspectos tomados em consideração
pela norma, o que implica que os 'Igt.:ais' podem diferir totalmente sob outros aspados ignorados
ou considerados como irrelevantes pelo legislador". (José Afonso da Silva. in Curso de Direito
Constitucional Positivo, 22. ed. sao Paulo: Ma!heiros Editores, 2003. p. 215)

1 "A primeir;:l garantia que o texto revela é a de que cabe ao Poder .llnJiciário o monopólio da
juris(liç.~o, pois sequer se admite mais o contencioso ,Hiministr;:Jlivo que eslav<l previsto n;1
COllstituição revogadn. A sQgunda garantia consiste 110dilfdlo de illVOC;lI ;1atividade jurisdicionill
S0!npre que se lenha como Icsndo ou simplesmente élrnclJçado um u:rf:illJ, ímJividual nu 11;]0,pois
a Conslilui-;80 iá não mais o qualifica de individual. no que andou bUIIl. ~'orquanlo <J interpretação
sempre Iara a de que o texto anterior já amparava direitos, p ex., rl0 pessoas jluidicas ou de
oull(l$ ~nslítllições ou enlidades não individuais. e ;lg'Hil hão de 1<1"][ ',0 (>(]l Cf)'ll;! os tlireilcs
(lIlr:\ivu~ t<JlIlbrml" (Josó A1onso do Silv<J,op, Cit,ldil, P <131)

luliana de MeloVilar Pitla Pinheiro

Não se pretende, contudo, esgotar o tema nem indicar a processualista
adequada na operacionalização da insurgência da Administração contra as decisões
do Conselho de Contribuintes, uma vez que se trata de matéria de Direito Processual
a ser analisadacom a devida acuidade, especialmente no concernente às legitimidades
das partes perante o Poder Judiciárioe o procedimento judiciala ser adotado. O que
se intenta é tão somente demonstrar que a não admissão de impugnações judiciais
contra as decisões da 241 instânciaadministrativa fiscal.por vontade daAdministração,
não se coaduna com os princípios que orientam todo o nosso arcabouço jurídico, e
toda a legislaçãovigente deve ser interpretada de forma a não permitir a afronta às
normas principol6gicas,sob pena de incorrer-se em diversas inconstitucionalidades.

o conselho de contribuintes
Deve se iniciar o estudo acerca do tema proposto fazendo-se uma breve

explanação sobre o Conselho de Contribuintes, sua história e formação, de modo
que seja possível o entendimento das conseqüênéias e do alcance das decisões por
ele proferidas, assim como a situação das partes envolvidas no processo
administrativo fiscal.

1.1Antecedentes históricos
O inicio do Conselho de Contribuintes coincide com o período da

Colonização brasileira, mais precisamente com a instalação do Governo Geral por
Tomé de Sousa, no ano de 1549.

Não se tratava, então, de um órgão colegiado, mas a atribuição de julgar os
recursos interpostos contra as decisões dos provedores das capitanias era do
provedor-mor da Fazenda Real no Bras!l, ofício 110 qual era auxiliado por duas
pessoas letradas, o que garantia a deliberação coletiva nos julgamentos proferidos
em segunda instância.

Esse modelo perdurou até 1760, quando foram criadas as juntas de
Administração e Arrecadação da RealFazenda"pelas quais tanto os julgamentos de
primeira. quanto de segunda instância. cabiam a órgãos colegiados.

Em 1808, para aperfeiçoar o sistema criado sob a influênciado Marquês de
Pombal, Dom João VI, Príncipe Regente, centralizou os julgamentos referentes aos
processos envolvendo os interesses da Fazenda, criando um órgão julgador de última
instância administrativa, ao qual estavam subordinadas as juntas de Administração e
Arrecadação da Real Fazenda, chamado Tribunal do Conselho da Fazenda, que
tinha jurisdição contenciosa e administrativa.

Somente em 1831 ocorreu a extinção do Tribunaldo Conselho da Fazenda.
tendo sido as suas competências divididasentre o Tribunaldo Tesouro Nacional e os
juizes territoriais.
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o Conselho de Contribuintes, taJcomo o conhecemos hoje, especialmente
no que concerne à sua composição paritária, tem seus fundamentos no Decreto
16.580, de 04.09.1924, que Instituiu um Conselho de Contribuintes em cada Estado
e no Distrito Fétieral, com competência para julgamento de recursos referentes ao
Imposto sobre a Rendal cujos cinco membros seriam escolhidos entre contribuintes
representantes de diversos setores sociais e funcionários públicos, todos de
reconhecida idoneidade e nomeados pelo Ministro da Fazenda.

O Decreto 5.157, de 12.01.1927, veio aperfeiçoar o sistema recursal do
processo administrativo fiscal,estabelecendo que os recursos dos contribuintes em
matéria fiscalseriam julgados por um Conselho paritário, composto por funcionários
da Administração e por contribuintes nomeados pelo Governo, em número igual.

Em 1931, através do Decreto 20.350, houve nova alteração na composição
do Conselho, que passou a contar com doze membros, dos quais seis representantes
da Fazenda e seis representantes dos Contribuintes. Também foi estabelecida uma
estrutura de órgão independente, com o estabelecimento de mandato de dois anos
para os Conselheiros, a participação de um representante da Fazenda Pública para
acompanhar e esclarecer as discussões e interpor os recursos cabíveis em favor da
União, e a criação de uma Secretaria própria.

Ainda a partir do Decreto 20.350 o Conselho de Contribuintes passou
definitivamente à condição de última instância nas questões submetidas ao seu
julgamento, ressalvados os recursos excepcionais ao Ministro da Fazenda.

Atualmente, o Regimento Interno do Conselho está previsto na Portaria MF
n. 55. de 16 de março de 1998, publicada no DOU de 17.03.1998. p. 31-38.

1.2 A estrutura do Conselho de Contribuintes
O Conselho de Contribuintes (gênero) é órgão de natureza jurídicasui generis,

integrante da estrutura do Ministério da Fazenda e composto por pelo Primeiro.
Segundo e Terceiro Conselho, cada qual com uma competência material privativa.

Os três Conselhos, por sua feita, se dividem em Câmaras. que são compostas
por oito Conselheiros e quatro Suplentes. O número de Câmaras, todavia, não é
igualnos três Conselhos, sendo que o Primeiro Conselho tem oito Câmara""enquanto
o Segundo e o Terceiro Conselho possuem apenas três Câmaras cada.

A formação das Câmaras é paritária ent;re representantes dos Contribuintes
e representantes da Fazenda, indicados respectivamente pelas entidades de classe
de âmbito nacional e pelo Ministro da Fazenda, neste caso dentre os ocupantes do
c<lrgode Auditor Fiscal do Tesouro Nacional.

O Conselho é a segunda instância da esfera julgadora Administrativa,
competindo-lhe o julgamento administrativo dos recursos em litígiofiscal.

juliafla de MeloVilar Pilla Pinheiro

1.3 A composição do Conselho de Contribuintes

De acordo com o Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, a
composição dos mesmos é paritária, significandodizer que na sua formação existe,
em número igual,representantes de ambas as partes, o que garante, pelo menos em
tese, a imparcialidade nas decisões tomadas em sede recurso administrativo fiscal.

Como se verifica no Decreto 70.235/72, em seu art. 37~, a composição dos
Conselhos,.d.e Contribuintes e o procedimento vigente para os recursos a eles
submetidos, devem observar o que dispõe o Regimento Interno, atualmente
estabelecido na Portaria MF n. 55, de 16 de março de 1998. publicada no DOU de
17.03 1998, p. 31-38.

Prevê a citada Portaria que em todos os Conselhos, metade dos Conselheiros
e dos Suplentes será constitulda de representantes da Fazenda Nacional, ocupante
de cargo de Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional. e metade de representantes dos
Contribuintes, estes indicadospor entidades de classede suas categorias econômicas
de nível nacional, por solicitação do Presidente do respectivo Conselho.

É exigênciapara os Conselheiros representantes da Fazenda que eles estejam
há pelo menos cinco anos no cargo de Auditor- Fiscal,sendo que para os Suplentes
o tempo de exercicio no cargo é diminuído para três anos, de toda forma garantindo
um mínimode aptidão técnica para0 julgamentodas causassubmetidas ao julgamento
na 2<1 instância do Processo Administrativo Fiscal.

A capacidade dos representantes dos contribuintes deve ser auferida pelos
mecanismos próprios dos Conselhos de Classe responsáveis por sua indicação, não
sendo crível que a escolha se dê a favor de pessoas inabilitadas ou sem o
conhecimento técnico necessário para o conhecimento das complexas causas
tributárias postas em julgamento perante o Conselho de Contribuintes.

Como se verifica,a fimde que reste garantidaa imparcialidadedos julgamentos
profer-idosna 2<1 instância,a norma que regula a formação do Conselho, garante que
haverá, paritariamente, representantes igualmente capacitados dos interesses das
partes em litígio,ou seja, da Fazenda e do Contribuinte.

E essa imparcialidade permite que tanto a Administração quanto o
administrado, naquestão fiscal,tenham direito a uma decisão fruto de uma discussão
eqüitativa entre os diversos julgadores do Órgão Colegiado, que em igualnúmero,
representam os interesses da Fazenda e dos contri_buintes,de acordo com a sua
formação e origem.

Infere-se, daí, que diante do Conselho de Contribuintes, a Administração
Tributária e o contribuinte estão em condição de igualdade, não havendo qualquer
diferença entre eles que pudesse justificar um tratamento diferenciado quanto à
possibilidadede recurso judicialcontra as decisões proferidas no âmbito da instância
superior do Processo Administrativo Fiscal.

• Decreto 70.235f72. Art. 37. O julgamento nos Conselhos de Contribuintes f"f-SO-<l conforme
dispuserem os seus regimentos internos.
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Desde que pode ser aduzido que não há Isenção sufrclente do julgamento
proferido pelas Dele'il(las de Julgamento da Re(eita Federal. órgãos que julgam os
procClI'OIadmlnlW'atlvos em "Inltinclll, IUltlfr=do-.e a partir dai a possibilidade
de recurso judfc:hllsomente nas decll6es que nAo atendam os Interesses do
contribuinte, O mesmo argumento nio pode ser utilizado quando se trata de um
julgamento proferido por um dos Conselhos de Contribuintes, pois a composição
desses órgãos não permite a prolação de decisões parciais, levadas pelo interesse
de qualquer das partes envolvidas, já que, em igualnúmero de Conselheiros, estão
representados os Interesses da União e 05 interesses dos contribuintes.

Portanto, se é verificado no Julgamento perante o Conselho de Contribuinte,
qualquer vícioque possa e deva ser sanado pelo Poder Judiciário. não é a composição
do órgão colegiado que poderia justificar um tratamento diferenciado entre o
contribuinte e aAdministração, já que, na estrutura do Processo Administrativo, a
última instância é formada por julgadores cuja formação e origem garante a
imparcialidade dos julgamentos ali proferidos,

2 Uma breve noção dos princípios
Princípio, em termos gerais e na linguagem comum, quer dizer o começo, o

início, o alicerce de todas as colsas, sendo que todo o desenvolvimento das idéias
não pode se afastar do que estabelece o princípio.

No Direito, o termo não se afasta muito de seu sentido geral. comum, pois
também aqui se revela como a norma inicial, de caráter geral e que disciplina a
aplicação de todas as outras normas a ele posteriores. Seus ditames constituem o
embasamento do Ordenamento Jurídico, os indicativosde como deve ser concebido
e aplicado todo o arcabouço de normas legais,

Na liçãode Uadi Lammego Buloss,deve-se entender o princípio como norma
reguladora da aplicação de todas as outras normas, visto que é ele que dá coerência
ao ordenamento, disciplinando todo o sistema e dando-lhe, apesar da divergência
entre as normas, uma unidade de entendiment06.

Por isso o caráter mais amplo e abstrato dos princípios. que devem servir de
norte para aplicação de todas as normas do ordenamento juridico.

Os princípios, em noção bastante superficial, podem ser divididos em duas
categorias: os princípios gerais, apkáveis a todos os ramos do direito, sem distinção.
e os princípios específicos de cada matéria jurídica, em face de suas respectivas
especificidades.

• ill Constítuiç50 Federal Anotada, 4" ed" Editora Sar<livll: São Põ1ulo, i002
.'1 raSI(ld,lIldo-se p<lra a esfera juridica a noção de principio, pode-se di:~(!r que ele é o enunciildo
lógico e:dr::!ldo da ordenação sistemática e coerenle de diversas disposições normalivlls, post,1I1do-
se como unw norma de valido7. geral, cuja abr;mgênci;) é nl<Jior du qll(~ ,1 'Jol1er,llid3d8 (le UIl1;')
lIurrll,1 p;uticulllrmenle lomada'".Uadi Lanrmego Bulas. Op_ cilad;l, PU 37

1,,,,,617. N'6{/ 200~{lOO\
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No ordenamento Jurídico brasileiro. muitos dos princípios gerais estão
expressos na Constituição Federal, em especial no seu art. 5°. embora também
possam estar Impllcltos,cumprindo aos intérpretes das leisaclarar-lhes o significado
e O alcance, como ocorre com os prindplos da proporcionalidade e da razoabilidade,
que foram sendo paulatinamente identificados pela doutrina e jurisprudência, e
acabaram por serem posltivados em diversas leis7•

Apesar da não positivaçáo de alguns princípios, bem como do fato de que
outros são apenas superficialmente indicados nas leis, além da extremada abstração
neles identificada,não se pode considerá-los meras intenções, pois os seus preceitos
devem ser respeitados e seguidos, de forma que, pelo menos, não se encontre nas
normas positivadas regras a eles contrárias. Afinal,são os seus conteúdos que. como
dito no início,conduzem à coerência e à harmonia na coexistência de normas muitas
vezes de conteúdos conflitantes.

Tanto os princípios gerais quanto os específicos devem ser os orientadores
na aplicação das normas postas. que se daqueles se afastarem perdem a juridicidade,
havendo doutrinadores vários que, inclusive, consideram os princípios
hierarquicamente superiores às leis.

Não se pode olvidar, por outro lado, a existência de uma certa ordem de
grau de superioridade dentre os princípios, visto que aqueles que estão expressa ou
implicitamente contidos na LeiConstitucional estão acima daqueles encontrados no
sistema infraconstitucional.

No caso do processo administrativo, tributário ou não. a orientação
permanece inalterada. sendo que os princípios gerais do direito e os princípios do
direito administrativo, nessa ordem, devem servir de bússolana aplicaçãodas normas
positivadas. a serem adequadas àqueles, se não repetindo-lhes o preceito, pelo
menos não o.contrariando.

É cediço que acerca de uma única norma podem existir diversas
interpretações, no mais das vezes inconciliáveis,e são os princípios que vão apontar
o sentido que deve ser dado ao dispositivo interpretado, pois, afinal. são eles que
esboçam as linhas mestras do ordenamento jurídico. já que contêm os preceitos
básicos dos quais as normas devem ser desdobramentos.

Importa ainda ressaltar que, ao contrário do 'que acontece com as normas,
havendo conflito de princípios não se deve excluir qualquer deles. mas ponderá-los,
de modo que um não seja excludente do outro, mas complementar de seu sentido.

Acerca da matéria em estudo no presente trabalho, também as normas que
disciplinam a questão não podem ser analisadas isoladamente. Toda a sua aplicação
deve ter em perspectiva os princípios gerais do direito e os princípios de direito
-- ----~-------
1PodenlOs citar corno exemplo da positivaçao dos principias da proporcionalidade e da razoabilidade
o ar!. 2° da Lei n, 9.784/1999, quo disciplina O Processo Adminislralivo no ãmbilo Federell, e
dispõe: nA AdministraçãO Pública obedecer;"], dentre outros, <lOSprinCipias da legalid,lde. finalidnde,
moliv;rçao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidae!e, ampla defesa, contradilório, segUlança
jurldic<J, inleresse público e eficiência."
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administrativo. não podendo testar válida uma interpretação que lhes negue validade
ou aplique um em dotrlmento de outro •• cabendo ao Intérprete. aplicador da lei.
hlltníonlzar as tiOnnas polftlvadas com OI preceitos emanados dos prlnclpios.

i',

3 Os princlplos que justificariam a possibilidade
de recurso judicial contra as decisões
do conselho de contribuintes contrárias à Fazenda

Alguns princlplos atuam especificamente sobre o tema em debate,
fundamentando a tese ora defendida, de que a Fazenda Pública pode ir a Juízo
pleitear a anulação das decisões proferidas pelo Conselho de Contribuintes que
lesem o seu direito.

A Constituição Federal garante que toda e qualquer pessoa pode buscar
guarida do Judiciário quando ocorre lesão ou ameaça de lesão a direito, não podendo
ser a Fazenda Pública alijada de tal garantia, já que no que concerne ao julgamento
pel'ante a 2:1 instância do processo administrativo tributário, as partes envolvidas
encontram-se em situação de igualdade, nada havendo que justifique a quebra da
isonomia de tratamento.

O princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado
também deve orientar o operador do direito, de forma que na solução da questão
posta se tenha corno norte a prevalência do interesse público, visto que este. afinal,
transmuda-se em interesse de todos os membros da 'iodedade, e, por isso, não pode
ser prejudicado, salvo em situações excepcionais, em favor do interesse particular.
de um único membro da sociedade.

3.1 O princípio da isonomia

O Princípio da isonomia está na base de todo o Estado Social, tal como o
conhecemos hoje, pois é a partir dele que se garante um tratamento igualitário entre
todos os indivíduos, respeitadas as suas condições individuais, pois. enquanto fia

ausência de um órgão central gestor de toda a sociedade, prevalecia a força. em
prejuízo, obviamente. dos mais fracos.

O princípio em comento deve ser observado pelos três Poderes constituidos.
devendo estes dispensar o mesmo tratamento às pessoas na mesma situação, sendo
certo que a igualdade deve se operar tanto na lei como per<lllte e lei.

O princípio da igualdade, importante frisar, na clássica fórmula de Aristóteles.
não significa que todos serão tratados exatamente da mesma forrna, mas sim que os
iguais serão tratados igualmente, e os desiguais desigualmente. na medida de suas
desigualdades.

A ;jpliCêlção do princípio da igualdade sem a reSS<lIVil;:r:llll;J ger:ll ia imÚller:lS
&,tnrçõcs c injustiçCls. que culminariam mesmo enl tornaI" o P! iw:ípio em comento
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numa contradição em seus próprios termos, pois pessoas cotn necessidades .e
peculiaridades difenll1teSteriam as mesmas obrigações e direitos. o que, no final.podena
Implicar, dependendo do caso concreto, em situações absurdas, tais como, n~ direito
tributário, obrigar pessoas com diferentes rendas a pagarem a mesma quantIdade de
Impostos8•

Assim o tratamento dado pela lei deve ser igualitário para todas as pessoas que
se encontram' 'na mesma situação, bem como toda disposição legal que importe em
diferença dé:direitos e obrigações deve ser justificada pelas desigualdades ve~ificad~ no
caso concreto. Isto é, a leinão pode simplesmente determinar urn tratamento diferenciado
para algumas pessoas ou situações sem que elas se encontrem em situações peculi~es,
diferenciadas daqueles sujeitos às nonnas gerais e que justifiquem o tratamento des~gual,
de maneira que este, em última instância, venha a gerar urna virtual igualdade, fabncada
pela lei, entre as pessoas desiguais.

Essa regra abstrata, contudo, não traz em si os critérios que devem ser utilizados
na distinção dos desiguais, não garantindo. por si só, 'O tratamento isonômico almejado
com a formação do Estado de Direito'1.

Para se garantir um mínimo de objetividade na aplicação do princípio, deve-se
ter em perspectiva a correlação lógica entre a desigualdade verificada na prática entre as
pessoas e a desigualdade de tratamento estabel~cida na lei ou no ato administrativo. Isto
é, veda-se a distinção sem nexo de causalidade com a nota distintiva eleitalO•

Na hipótese objeto do presente estudo, acerca da possibilidade de recurso
judicial contra as decisões do Conselho de Contribuintes desfavoráveis à Fazenda
Nacional. também deve ser aplicado o princípio da isonomia, tratando-se igualmente a
União e o particular, só podendo haver um tratamento diferenciado nas hipóteses em
que (l União e o Particular também estejam em situações desiguais.

No Conselho de Contribuintes, corno se verificou no breve estudo de sua natureza
e estrutura realizado acima, verificou-se ser o mesmo um órgão colegiado paritário, no
qual as decisões são tomadas em conjunto. pelos representantes da Fazenda e pelos
representantes dos Contribuintes.
----------
! Importante lembrar que, no Direito Tributário. o principio da copacidilde .con.tri~utiv~ é .u~

desdobrameflto do principio da isonomia. como bem leciona Luciano Amaro (m Dlrello :r~buIiHIO
Brasileiro, 8" ed. Editora Saraiva: São Paulo. 2002. p, 137): "0 postulado em eXilllle aVlz~nh~-se
do principio da igualdade. na medida em que. ao rld~quar-se o ~ributo à capac~dade do c~ntnb~mte,
deve-se buscar um modelo de Incidência que não Ignore (JSdiferenças (de nqueza) eVldenClrldas
nas diversas situações eleitas como suporto de imposiç1:io. E isso corrcsponde a um dos aspectos
da igualdade. que é o tratamento desigual para os desiguais".

~ "Contudo, lrata.se de regra hiputética que não satisfaz, E isto porque não é c<lpaz de info.rm~r
quando ou como distinguir os desiguais dos iguais. E preciso, portanto, encontrar um cntérlO
caprlZ de loglllmamente apartar essas duas cate~orias:,günéri~as e abstratas ~e pessoas. É
necessário saber quais são os elementos ou as sltuaçoes de Igualdade ou deSigualdade. q~,e
autorizalll, ou não. o tratamento igualou desigusl."' (An(tl{~ Ramos lavale~. 111Curso de OlrOlto
Conslilur:ional. 2B ed. Editora Saraiva: S50 Paulo, 2003. p. 414)

'o Didálic<l é a lição de Celso Antônio Bandeira de Mello. na sua atJra Conteúdo Juridico dO.Principio
da Igll'lldade (3" ed. São Paulo: Martwil'Os Editore~1, 1993. [l. 41) .....1/1~ollcrelo. o vlncul.o de
correlaçiio supra-referido seja pertinente em função d0!1interess~s COllstlt~.cIOrla!lI1p.nleprotegidos.
isto Ó. rr)$.ulle em diferenciação de trat<lll1enlo juridlco fundada em 1<:11.;10valias:) - :la lume lo
lexto cOJ\s1ilucional - para o bem pl.Jblico:
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As dedsões tomadas, porlsso, siio Impateiais", havendo lratm1ento igualitário tlntO
para a Fazendá 'luanto para o Contribulme, que d<M!lI1ise submeter, da mesma lorma, às
dedSélós e><arlIlllopelo 6rgão iUpet10r l'llIhierarquia do processo administrativo flSClil.

Logo, qo contlibulnte, Insadsfelto com a daelsão do Conselho. pode recerrer
ao Judiciário, de forma a afastar o que entende lhe causar preJuizo, da mesma lorma pode
a União, que também se submeteu ao julgamento de um órgão paritário, técnico e
imparcial, se Insurgir, através de uma ação judicial, contra a decisão que venha a lhe
causar indevido prejuízo.

E isso é ainda mais evidente porque a decisão de submeter a questão fiscal ao
Contencioso Administrativo é faculdade exclusiva do contribuinte, que mesmo optando
pela via administrativa ainda pode recorrer ao Poder Judiciário a qualquer tempol2,

Afinal, se o contribuinte, que pode ou não escolher discutir a lide fiscal no âmbito
administrativo, tem o direito de recorrer ao Judiciário sempre que estiver diante de uma
decisão desfavorável, mais razão ainda tem a Fazenda Nacional para se socorrer do
Judiciário quando as decisões do Conselho lhe forem desfavoráveis, já que a sua submissão
ao processo administrativo não é voluntária, mas ocorre sempre que o Contribuinte
elege tal via para discutir a matéria fiscal.

. Se o C~n~el,ho de Contribuintes é órgão imparcial, até porque a sua (ormação
colegiada e paritária rmpede, pefo menos teoricamente, que se vislumbre nas suas decisões
alguma tendência para qualquer das partes, I,ão há nenhuma razão lógica que sustente
um tratamento não isonômico entre as partes envolvidas, permitindo.se o recurso ao
Poder Judiciário para apenas quando uma delas for vencida.

Assim, como o princípio da isonomia exige que o tratamento dife::renciado entre
as p~rtes seja ~ado de acordo com o razoável, dando um tr.ltamento desigual na justa
medl,d~ da deSigualdade, não se pode dispensar às partes, que estão em igualdade de
condlçoes perante o Conselho, tratamento diferenciado, permitindo que o contribuinte
recorra ao Judiciário sempre que a decisão lhe (or desfavorável. o mesmo não sendo
permitido à Fazenda NacionaJ)3.
--_._-_ ..,._-----------
~iSSO os doutrlnad,or~s pátrios não discordam, sendo unlssona a nlirmação de que a fOlf1\AÇãodo
~onse!ho d~ Conlnbulnles, a par ~e out~as caracterislícas do órg1:io, gArantem um poslcionarr.enio
m;parclal. V~J~'se o ~ue expressa Udl8 Mana Lopes ROdrigues Ribas, In Processo Administrativo Tributário
(2 Ed. ~1~lhelros Edllores. sao Paulo: 2003, p. 140); "Principalmente os órgaos de segunda instância. cuja
compo~!çao é mlsla" parte ~m representantes da Adminis!ra~o Fil7.endârt3 e parte com repres~mtantes
da sociedade, fica ainda maiS caracterizada a imparcialidade".

tI "Em r~lação ao Fisco, a inst8,ur.ação de processo administrativo não COgitfl de wmtagens, mas de um
dev~r Imposlo pelo pnrágrafo UnlCOdo art, 3°, combinado com O artigo 'J42. ambos do Código Tributário
Naclo.nal. A cobrança de tributos seré feita por atividade plenamenle vinculada, o que supõe também
res.pelto a processo regular de cobrança." (Cleucio Santos Nunes. Teon'a c Prática do Pmcesso Trilmlário
Edllora Dialética. sao P<lulo, 2001. p. 237) ,

'l "A ?Outrifl(j lradici~nalmen.te I~m enlendido Quea caracteristica essencial da JUI;sdição e do alo jurisdiciopal
resl~e n~ fC,~f~a.çaoda COI~:Julgada C~mo os aios administrativos em geral são sempre 5usce:iveis de
~~n.~ole lU/I ,~'~onal. (CF, 5 , XX~V), ~als atos, fi mIngua to 8tributo da coi'l"! lulgml,]. ~Ó podem rev!!stir

< lu e.z.a adl!1II11strall~8.~ como nlllguern pode ter o seu ;:I00:5S0 ao Judl-:iapt') 0Ilst;lfl0, a garantia também
se aplica õl~Poder PubliCO, podendo a Fazenda Pliblica Ir ,I iuizo pOUlr<J81Iulaç:iod!> dccisâoaomillislrnjiv<J
a. :1<1~~I)II:;II;I, de~de que Se_I~<1tcde violação da legnlkbdr~" (Oilva M;J'(~II!i in Proce:';so Adminisll;'lliv(J
lllhlJt:11I0, crJ Sao PiJljlo ErJllOln Revista dos TribtH111I~,%002 - Pe~'llJi~',I~''1IiIJlIlflriw;._ f~oVê!2.i"i" 'i
1,-t'\I~IIN~, lI;!,:;; Gemlr;'1 Uil Silv.1 . Coord.) , .. .. ,
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A única conclusão que se pode chegar, a partir da aplicação do princípio da
isonomia iio caso em estudo, é que, por estarel'n as parte envolvidas no Processo
AdmlnlstrJItlvo Tributário nas mesmas condições e perante o Julgamento de um
órgAo Imparcial, tamb'm à Administração Fazendária é garantido, pelos prlnclpios
que devem reger o Direito Pátrio e que estão encartados na Constituição Federal, o
recurso ao Judiciário em face de decisões do Conselho de Contribuintes contrárias
aos seus interesses.

3.2 O princípio do direito de ação
A Constituição Federal de I98814estabe!eceu que a jurisdição é privativa do

Poder Judiciário, só ele podendo dizer o direi~o definitivamente, ou seja. qualquer
lesão ou ameaça de lesão a direito pode ser levada à Justiça. pois só ela detém o
poder de decidir questões jurídicas definitivamente.

Para que uma decisão sobre qualquer Iidei~Jridica seja imutável, definitiva, é
preciso que se revista das características da coisa Julgada, que só a jurisdição pode
conferir, No ordenamento jurídico brasileiro, somente o Poder Judiciário, através de
seus membros. pode exercê-Ia, tendo o Constituinte de 1988 garantido que nenhuma
lei poderia suprimir o direito de ação, de qualquer pessoa, física ou juridica, pública
ou privada, que se sentisse lesada ou ameaçada de lesão.

Importa ressaltar que a doutrina e a jurisprudência mais abalizada não
restringem o controle jurisdicional apenas aos aspectos extrínsecos do ato
administrativo, defendendo que. de acordo com o caso COllcreto, é possível o ingresso
no mérito da decisão administrativa, de modo que o ato impugnado reste em
consonância com os princípios e normas de Direito Público, O controle jurisdicional
dos atos administrativos, portanto, com fundamento no inciso XXXV do artigo 5° da
Constituição da República, diante da ameaça ou lesão a direito é irrestrito.

Portanto, o Poder Judiciário tanto pode julgar o ato administrativo, qualquer
que seja a sua natureza, inclusive aqueles emanados do Conselho de Contribuintes.
como deve fazê-lo não somente quanto ao aspecto da legalidade, mas também do
seu mérito, pois não é suficiente que esteja ele de acordo com as normas legais
específicas da matéria, mas sim de acordo com todo o ordenamento jurídico.
especialmente com os princípios que devem guiar a atuação da Administração Pública.

Esse também é o posicionamento do Ministro José Delgado, exarado em
mtl.nifestação doutrinária 15, na qual "estou expresso o emendimento segundo o qual

,~ Segundo José Afonso da Silva, nn ohra Manual da COllstiluiçtio de 1988 (S50 Pnulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 39): "O art. 5°, XXXV, deciara: 'o lei não oxcluira da <IpreciiJçã:odo Poder Judiciârio
lesão ou ameaça de direito'. A primeiHl garantia que o lmclo revel<l é a ue que cabe ao Poder Judici{uio
o monopôlio da jurisdição. A segunda gaf<llltia cOllsisle no dirllilo de illvocm a allvidade jurisdicional
sempre que se tenha como lesado, ou si1llplesmentn ,ulJ(;<Içado, 1111]direilo, imlividlJ<l1 ou nfio
AS5Cgufil, ai, o direilo de ação e ° dlrei!o d(~ rld8sa InvOCéll il juri:;diçiio rmm õ1lulr:la de direilo {~,
t:]n]!Jelll, direito daquele contra quem sn ilflP., umha ljUl,l1ll se pwpoe fl ,1~;FIO"

1~, in Processo Administrativo Tribut<irif'. 2. eel, S80 PRulo: Ee!ilora Revista dos Trillull:Jis, 2002 -
r~5quiS(lS Tributârias ~ Nova Série 5 Mi\HTINS, Ivcs Gandra da Silva (Coord,)
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a védação do .eeS50 d. Fazenda Pública ao Judiciário implicaria em conferir
imutabllidada dAq61.alulPda • UMádllilsão do Podêr E'.cutIV", contrarl.nde; o
que estabelece. (:onstltulçAo Federal, que confere o monopólio Jurisdicional .0
Poder Judiciário:

Logo, se ~ União constatar que houve contrariedade aos seus interesses,
tendo sidoproferida. em sede de recurso administrativoao Conselho de Contribuintes,
decisão que viola os prindpios jurídicos pertinentes, ou foi constatado qualquer
outro vk:lo,como fraude, dolo, erro, simulação ou coação, pode e deve recorrer ao
Judiciário, pleiteando a anulação do ato administrativo viciado.

Afinal,a competência atribufda ao Poder Executivo para resolver os processos
administrativos não pode ser confundida Coma jurisdição, que é o poder de dizer o
direito de forma definitiva, e. por isso, é relativa e está sempre sujeita à revisão do
Poder Judiciário (que detém o monopólio da Jurisdição), desde que respeitados,
obviamente, os prazos decadenciais e prescricionais.

Mesmo que sejam exauridos todas os recursos administrativos disponíveis
contra a decisão que se entende indevida, a decisão administrativa, nem no âmbito
do processo administrativo, pode ser considerada definitiva, já que ela não pode ter
a qualidade da coisa julgada, só atribuída às questões contra as quais já não caiba
mais recurso perante o Poder Judiciário.

Convém ainda trazer à baila que quando o Constituinte desejou excetuar o
garantia de ação, o fez de forma expressa- art. 217, S5 1°,da Carta Magnade 1988
-, e mesmo assim relativa, pois não excluiu, mas apenas condicionou as lides
desportivas ao prévio julgamento pelos Tribunais Desportivos 16.

Assimsendo, como não se encontra no texto constitucional qualquer norma,
implícita ou explícita que excetue do princípio do direito de ação o Poder Público,
temos que é permitido ao Poder Público recorrer ao Judiciário para ver anulados os
atos administrativos perpetrados ao alvedrio do bom direito, mesmo que exarados
pelo Conselho de Contribuintes no julgamento de recursos administrativos.

3.3 O princípio da supremacía do
interesse público sobre o interesse privado

No trato da coisa pública deve o aplicador do direito sempre ter em
perspectiva a supremacia do interesse público sobre o interesse privado.
.- .._----_ .._------------
'" "fi fllóprié1 COllstiluição Federal exige, excepcionalmente, ti prévio <1CO,,~Of'l" ins!~illcias da jU!lliç<1

desportIVa. nos essas de ações relatlv<ls ;i disciplina e fls competições despor!lvas, reguladas 8m lei
(CF, :lI!, 217. ~,s'lQ). sem porem condiciOnflro ncesso ao .JurJici;írioao término do processo ndll1inistralivo,
pois n justiça dpsportiva terf1 o prazo máximo de sessenta diélS, cont<ldo~; drl illslélllrélÇ1íOdE)pmcesso,
P,11:1fJloferir dl'Glsão Illlrll{CF, rlrl. 217, S!l_2'')"".AlexFlI1,h(~dp Mnlar:~;, in [)if('I!r, ClllI~;lilllf;i,)II:!I. 12
,.rI ~;,IrlI ':1111" J\lIn~. 2[)(1~',p, llJ3
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o princfploda supremacia do interesse público sobre o interesse privado é
d.corrência cllrêta d. O'Ioluçaodo e.tl\do e do pr6p"io sistema juridico 17, quando o
Estado abandonou uma poslçAo passiva e passou a agir para a promoçil.o do bem
estar social, dos Interesses coletivos em detrimentos dos interesses meramente
privados, que muitas vezes culminam por prejudicar a sociedade como um todo.

Desse. modo, toda a atividade do legislador deve ser norteada para a
consecução éiái justiça social, que garanta o bem estar de todos, sendo de ~e~or
relevância qUê, em algumas hipóteses (não encartadas, é claro, entre os direitos
individuais indisponíveis), O interesse do particular seja negligenciado para que se
alcance um bem maior para a coletividade.

A lei que regula o processo administrativo no âmbito federal, inclusive,
expressa que se deve interpretar "a norma administrativa da forma que melhor
garanta o atendimento do fim público a que se destina" (Lei n. 9.784/99, parágrafo
único, incisoXIII,do art. 2°).

É por issoque também no caso em estudo não pode o operador do direito se
afastar de uma interpretação que garanta ao Poder Público todos os meios de defesa
contra atos que por seus vícios possam vir a prejudicar o interesse público.

Urna decisão do Conselho de Contribuintes que contrarie a lei em sentido
estrito ou os princípios que regem o direito tributário ou administrativo afeta
diretamente o interesse públicoenvolvidona lidef1scalrespectiva,em especialporque
é do interesse geral que o processo administrativoproduza decisões corretas, dentro
dos princípios pertinentes, e que a Fazenda Pública possa envidar os melhores
esforços no sentido de proteger o tesouro público, que, não há dúvida, é afetado por
decisões proferidas no âmbito administrativo.

Não se advoga a tese, até absurda, de que todas as decisões contrárias à
Fazenda seriam injurídicas, mas deve-se garantir que os agentes públicos tenham
todos os meios possíveis e razoáveis para discutir o acerto de tais decisões, pois as
suas 'Conseqüências não afetam uma pessoa isoladam,ente, mas toda a coletividade
representada pelo Estado.

Logo, também em face da supremacia do int~resse público sobre o privado,
é permitido o recurso judicial contra as decisões proferidas pelo Conselho de
Contribuintes contrária aos interesses da Fazenda Pública.
-_.-. __ ._'-- --- ~.

,7 fi lnnimii1 dos administrativistas tradu? o principio da suprernw:iu do illtmeS!l8 FúblicO sobre o
intelf),:se pliv:'!do no principio d:'! finalid,lIh:. d(dx.1Ildo enlrever quo <I f\dlllmi!llra~;;1O dev,e ~e.mprc
pautou SUél~;élçiies pela finalidiJde públicfl,. p,u<I r~lil1gll o b:m CQfIlUrn, coletiVO, ': nelOdos 1n~lvlduos
particlli,llrTlCllte considerados. Nesse sentlllo, ve)(l-se a Ilçao de H~ly Lopes MP.lr:,lIes(op, ~Ilada. p
95):"0 plillClrlo do Interesse público esta Illtinmrnente IIg<:ld(:<:lOd811Imhr1fHln.fi primaZia d? mterosse
público ~;()lJrco priVAdo é inerente :1 nluaçflo 051;11:11e dorl1l~m-;;l. Il,l IT\cdl~18~)1l1que <I.eXistênCia. do
Estado ilJ':ti(il;n:;,so pela bUSC3 cio inlcrf:!l~a: nClal. 1:11\m7f1O dcssrl 11l(~r(~IlCI:l.(!lJvc ..~.':1o!l:,(:rv"lcio
Illr.SrIl(l qll!1l1du tlS ,ltivi(\ndes ou sorvil,:oS IJlIIJII<:f)::l'Jil'IIl ddr)(FHin~; ,lO:; P;lIllE:lll;III:~;

"Ano6/7 -11"6;1 -2001/7005 183 I'

-------------,.,-- .•_ ..,---



4 A problemática do artigo 156 do Código Tributário
Nacional e éfo artigo 45 do Decreto 70.23Sn2

MuitoS ~Ciutrlnadores argumentam a coisa Julgada admInistrativa para a
Fnzenda Pública tendo em vista o comando expresso no art. 156, inciso XI, do
Código Tributário Nacional, que prescreve a extinção do crédito tributário através
de "decisão administrativa Irreformável, assem entendidít a definitiva na órbita
administrativa, que não mais possa ser objeto de ação anulatória"18, além do que
estabelece o art. 45 do Decreto 70.235/72, qual seja a obrigatoriedade do agente
exonerar, de offCio, o sujeito passlvel em caso de decisão definitiva a ele favorável19•

Aqui convém relembrar o que já foi dito acerca dos princípios, no sentido de
que eles estão em patamar superior às normas, servindo de orientadores na
interpretação e aplicação delas1o.

Assim, as normas legais aqui referidas devem ser interpretadas de acordo
com os principias sobre os quais explanamos acima, ou seja, a sua aplicação não
pode se afastar da isonomia entre a Administração e o administrado. do direito de
ação ao Poder Judiciário, detentor de reserva de jurisdição, e da supremacia do
interesse público sobre o interesse privado.

Quanto ao disposto no art. 156, IX,do Código Tributário Nacional, a própria
redação da norma dá a solução para o caso, já que o que provoca a extinção do
crédito tributário não é qualquer decisão administrativa, mas somente aquela que
não pode ser mais objeto de ação anulatória.

Essa ação anulatória referida no dispositivo, é claro. não é outra que não a
ação judicial para anular o ato administrativo de julgamento incompatível com as
normas e principios pertinentes.

Em síntese, a interpretação que deve ser dada ao dispositivo em comento há
de respeitar, especialmente, a garantia do acesso ao Judiciário que favorece não só o
particular, mas também aAdministração, entendendo que a decisão administrativa
pode extinguir o crédito tributário, contudo, tão somente nas hipóteses em que
contra ela não seja mais possfvel a propositura de ação anulatória, afastando.se,
assim, qualquer interpretação que, ferindo a supremacia do interesse público sobre

- ---------_._---
,~Ar!. 156. Exlinguem o crédito trJbutárJo:

( ... )

XI - a decis50 <ldministrativa irreformável, assim entendida a definitiva na órbita <ldministrativo, qUI1
ni'io mais pr;ss;) ser objeto de ação anulatórln

I. )
", Ar!. 45, No caso de docisiio definitiva favorilvel ao sujeilo pil:;sivo, CIllllPl0 ~i<-lU!OlirJaclepfeparêlGúlêl
eXOIlí:lr1.lo, da ofício, dos gravames decOllcnles do liligio

" Cf. José Afonso da Siívi'l, op, cilada, p. 92: "Os principiaS 8,10ordenações (jllr! se irradiaill P.imantam
os sisI8nl,J~; du Ilormas, si'io (como observa Gomes Canolill10 Q Vilnl MOlf:iló'l) '1lúdvüs de cOlldel1S8(,:c>es'
Il[)~; qllrJis confluem vai,)rc!s e bons conslllucionais. M;IS cemo (lisselum os IlH,SIllOS :1utores,'os
principio". que começam por ser a base de normas jurídicas. podem eslw pl)silivamente incorporados,
ti ,1IlSf:Hrn;:Hldl'so em 1l0nlli'1S-principio e constituindo precp.ilus hósicos d;l 'lrq:IIl'i'flÇiíO constitur-ioll<l!'"

Jul;"A deMeloVil" PIUAPI,hel"

o privado e o principio da Isonomia, considere extinto o crédito tributário antes de
decorrido o prazo para se pleitear judicialmente a anulação do ato administrativo
expedido sob a forma de decisão do Conselho de Contribuintes.

No tocante ao segundo dispositivo legalcitado, dado que nenhuma lesão ou
ameaça a direito pode escapar da apreciação do Judiciário,nem mesmo o julgamento
em sede de processo administrativo fiscal,deve-se afirmar que a norma do artigo 45
do Decreto nO70.235, de 1972,deve ser interpretada de acordo com a Constituição,
de modo que não se verifique na sua aplicação vedação de acesso ao Judiciário, pois
aí teríamos ato normativo inconstitucional, por violaçãoao art. 5°,XXXv, da CF/88.

Logo,no processo administrativofiscal,a decisão finalproferida pelo Conselho
de Contribuintes, contrária ao Fisco, pode ser apreciada pelo Poder Judiciário, em
face dos princípios constitucionais acima elencados'e discutidos11.

Assim, as normas contidas nos art, 156, IX, dQCódigo Tributário Nacional e
art. 45 do Decreto 70.235/78 não vedam que as decisões do Conselho de
Contribuintes, independentemente de quem seja a parte favorecida, inclusive e
principalmente a União, sujeitem-se ao crivo do Poder Judiciário. só podendo falar-
se em definitividade quando de decisão judicial. que é a única capaz produzir os
efeitos da coisa julgada.

Conclusão
A Fazenda Públicapode ir aJuízo pleitear. através de ação própria, a nulidade

do julgamento proferido pelo Conselho de Contribuintes. tendo em vista que não é
encontrada nas leis de regência da matéria qualquer vedação nesse sentido.

E,mesmo que a leipositiva,estabelecendo um tratamento diferenciado entre
aAdministraçáo e o contribuinte, expressamente negasse a possibilidadede recurso
judicial contra as decisões do Conselho de Contribuintes contrárias aos interesses
da Fazenda Nacional,a norma que assimdispusesse seria inconstitucional,por afrontar
o princípio explícito na Constituição da isonomia, que não permite que sejam
dispensadas a pessoas na mesma situação fática direitos e prerrogativas distintas.

Haveria, também, evidente violaçãodo direito de ação, encartado no art. so,
XXXv, da Carta Magna, cujas principais conseqüências são a vedação de lei que
proíba, de qualquer forma, a possibilidade de toda e qualquer questão jurídica ser
levada ao conhecimento do Judiciário. bem como garantia de que somente a este
Poder cabe dizer o direito de forma definitiva, sendo o exercício da jurisdição
privativamente seu, e, por isso, só as decisões por ele proferidas podem ser
acobertadas pela coisa julgada.
___ o • __ ._. __ • -

21"O principio em questão significa que toda controvérsia sobre direilo, incluindo a ameaç3 de lesão,
n1!iopod(' ser subtralda da apreciaç1!io rio I'oder Judíciário, Sob '~;;Sf!eflfoquc, Q comando cOllstitucional
dirige-se dirr~tamente ao legislador, que nflo pode prelender, por nreio de lei, delimitar o <'imbito de
ativid8dc do Poder Judiciário, até porque uma ocorrência dessas chocar-se-ia frontalmente com o
principio fTl[liol' da separaçao de podclp.s". Cf André R<lO)loSTêlVares, op, citnd8. p. 498.
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Da mesma fol'matqualquer norma infraconstltucional que não reconhecesse
li FazendaNiidonaJ o recurso judldal contra asdeciSÕeSdos Conselhos não cumpriria
o contido no prlndplo da.supremacia do interesse público sobre o interesse prtvado,
pois é presente que a finalidade pública 56 pode ser alcançada através de atos
administrativos perfeitos, e na hipótese de ser verificado, na decisão proferida pelo
órgão colegiado referido, qualquer vfcio, o mesmo deve ser expurgado do mundo
jurfdico, não podendo ser negado à Fazenda do direito de utilizar-se de todos os
recursos regularmente disponíveis para alcançar tal fim.

Por fim, a tese levantada pelos que se posicionam contrariamente à
possibilidade aqui defendida. de que os artigos 156, IX, do Código Tributário
Nacional e 45 do Decreto 70.235/72 seriam normas positivadas a prescrever a
coisa julgada administrativa em face de decisões favoráveis aos contribuintes, não se
sustenta.

É que a interpretação de tais dispositivos deve ser norteada pelos princípios
antes comentados, sob pena de ter-se leis inconstitucionais, pois desassociadas do
que preceitua a Carta Magna.

Pode-se afirmar, portanto, para que restem respeitados os princípios da
isonomia, do direito de ação e da supremacia do interesse público sobre o privado,
além da ausência de normas que o proíba, que as decisões do Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda, desfavoráveis a qualquer um dos sujeitos
da relação jurídico-tributária, sujeitam-se ao crivo do Poder Judiciário para controle
de sua legalidade ou de seu mérito.

AfOrTTl3como deve se proceder diante do julgamento desfavorável.em termos
processuais, especialmente no que diz respeito à legitimidade. ao interesse das partes
e ao procedimento a ser adotado, é matéria que. como dito na introdução, há de ser
abordada em outro trabalho, pelas especificidades e dificuldades próprias que tais
questões devem fomentar; mas sempre tendo em perspectiva os princípios aqui
enumerados, de forma a se equacionar urna solução prática que não se afaste das
linhasmestras traçadas na Constituição em vigor.
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I Introdução

a mandado de segurança, garantia fundamental, é um importante remédio
constitucional para evitar ou afastar, rapidamente, lesão a direito líquido e certo,
individual ou coletivo, quando o responsável pela ilegalidade ou pelo abuso for
autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do
Poder Público (art. 5°., LXIX, da CRies). Entretanto. a questão da atuação do
advogado público no mandado de segurança. na defesa do ato administrativo, poucas
vezes é abordada na doutrina.

Com a nova ordem constitucional instituída em /988, o contraditório foi
alçado à condição de direito fundamental (a,~. 5°., LV.da CRl88). tendo ainda sido
erigida a prindplo constitucional a indispensabilidade do advogado à administração
da justiça (art. 133da LeiMaior). Contudo, o rito do mandado de segurança restou
inalterado até a publicação da Lei 10.910104.

Nesse intervalo de 16 (dezesseis) anos, as pessoas jurídicas de direito público
foram muito prejudicadas, tanto pela impossibilidade de apresentação de defesa
propriamente dita (somente eram prestadas informações pela autoridade
administrativa), quanto pela dificuldade de recorrer após a concessão de medidas
liminares, sendo que, em certos casos, o representante judicialda entidade sequer
era intimado da sentença proferida.

Letícia Franco Nacuran Assumpção

A reéente Lei 10.910, de 15 de Julho de 2004. velo corrigir a sistemática
acima descrità, que ofendia a garantia constitucional do contraditório, tendo, em seu
artigo 19', alterado a redação do artigo 3° da Lei 4.348. de 26 de junho de 1964.

;.~. Tal al~eração legislativa, apesar de não ter instituído a citação da, p~s~~a
luridica de direito público, assegurou a intimação de seus representantes JU,dl~lals
das decisões liminares e das sentenças, bem como a defesa, pero advogado publico,
do ato administrativo questionado.

A mudança, entretanto, não foi bem recébida pelo Judiciário, tend.o o
Presidente do STJencaminhado ao Presidente da Câmara dos Deputados pr~Jeto
de lei para supressão dos artigos 17 e 19 da Lei número 10.910104. Tal proleto.
apresentado em 25 de agosto de 2004, recebeu naquela Casa o no. 4091/2004 e
está tramitando em regime de prioridade,

Nos t6piCOSseguintes, buscaRsedemonstrar as dificuldades da prática ~a
advocacia pública no mandado de segurança no período posterior à promulgaçao
da Constituição da República de 1988 até a publicaç,ão da Lei 10.91O/~ ~ os
conseqüentes prejuízos que vinham sofrendo as entidades de dlr~lto publico,
concluindo ser necessária a manutenção da Lei 10.910/04, que nada maiSfez do que
adaptar o rito do mandado de segurança à nova orde,m !~rídica in~tit~ída pela
Constituição da Repúblicade 1988,a fimde garantir os prlnClplOsconstitUCionaisdo
contraditório e da indispensabilidade do advogado para a administração da justiça.

Trata.se de questão de interesse nacional, sendo os problem~ ~~muns a
todos os advogados públicos do país, que atuam na defesa dos MUntClploS,dos
Estados, da União, bem como das autarquias e fund~ções públicas.

A importância do tema se revela na constat~ção de que o patrim~nio público
é bem de todos e a defesa dos entes públicos em juízo corresponde a defesa do
patrimônio público. Portanto, o interesse pel.ae~c~ atuação dos en~es.públicosem
juízo não é apenas dos membros da advocaCiapublica; trata-se de direito de toda a
coletividade,

2 Desenvolvimento

2.1 Do mandado de segurança

a mandado de segurança foi inserido no ordenamento jurídico brasileiro
pelo constituinte de 1934 e, salvo no período da outorga do Estatuto Político de

1 Art. 19. o art. 3°.d Lei n04,348, de 26 de junho de 1964, passa.a vigorar com a seg~i~t~ redaçao: "Art.
3° Os represerii~n~es judiciais da União, dos Estados, do Dlfitnto Feder?I" dos MUfllClptOSou de suas
respectlvFls autt'lrquias e fundações serão intimados pessoalmente .p~lo JU,IZ,no.prazo de 48 (quarenta
e 0110) horas, das decisões judiciais em que suas autoridades administrativas figurem como coatoras,
com a entrega de cópias dos documentos nela,s mencionad?S, pi'lr<l eventual suspensao da decisão
e defesa do (lta apontado como ilegal ou ,J[lUSIVO de poder. (NR)
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1937, tem flgut'ildo nu Constltulç6es posteriores como garantia fundamental ao
Ixercklo de dlvet10tl direitos, tenham Ou não sede constitucional. Trata~se de um
remédio constltuclónal capaz de socOrrer com "'pldez direito liquido e certo,
Individuai ou col"Wo, ameaçado ou ofendido por ato de autoridade pública ou
agente de pesioa jlJrldlca no exerelelo de atribuições do Poder Público,

Como bem conCêltue Hely ~';pe. Melrell.o: "Mandado de segurança é o
melo constitucional posto à disposição de toda pessoa ([slca ou jurfdlca, 6rgão com
capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei, para a proteçâo de
direito individual ou coletivo, Ifquldo e certo, não amparado por habeas corpus ou
habeas data, lesado ou ameaçado de lesão, por ato de autoridade, seja de que
cacegorla for e sejam quais forem as funções que exerça (CF, art. 5°., LXIX e LXX; Lei
n, 1,533/5 I, art, I'),'"

O ato da autoridade pública que motiva a impetração do mandado de
segurança é um ato de Estado. Os atos da autoridade públic~, se particulares, não
podem motivar o ajuizamento de ação mandamental. Podem dar causa a outras
ações - civis, penais ou ambas -, nunca a um mandado de segurança.)

Nesse sentido a lição de Celso Agrícola Barbi: "O ato que a autoridade
pratica no exercício de suas funções vincula a pessoa jurídica de direito público a
cujos quadros ela pertence: é ato do ente público e não do funcionário. Assim, o ato
do secretário de Estado que demite um funcionário produz efeitos nas relações
jurídicas entre o funcionário e o Estado, e não entre aquele e o secretário. Da mesma
forma, o ato de um diretor de sociedade privada vincula a sociedade e não o diretor,
uma vez que foi praticado naquela qualidade, e não na de particular.""

Assim, apesar de figurar como impetrada a autoridade que praticou ou
ordenou concreta e especificamente a execução ou inexecução do ato impugnado,
há que se entender que a legitimidade passiva no mandado de segurança é da pessoa
jurídica de direito público a cujos quadros pertence a autoridade apontada corno
coatoras, e não do servidor, o que é comprovado pelo fato de que, caso concedida
a segurança, a pessoa jurídica de direito público suportará as conseqüênci(ls da
decisão, arcando inclusive com as custas.

Tanto autores de renome6, quanto a jurisprudência dos Tribunais Superiores 1,

já vinham se posicionando no sentido de que a pessoa jurídica de direito público

1 Hely Lopes MEIRELlES, Mandado de segurança ... , p, 21.

3 João Carlos SOUTO, A união federal em Juizo, p. 283.
4 Celso Agrlcola BARBI, Do mandado de segurança, p. 123.

~ Esse ó o entendimento da jurlsprudênci<1 do STJ: Rm;f} no. í<l3.52G.PA, R~1. Min, Luiz Vicento
Cernicchiaro, DJU de 29 06.1998; Resp. no. 132,476-CE. ReI. Min. Humberlo Gomes de Barros, DJU
de 09.12.1997.

" 1I18xmlurc de MORAES. DilOite conSlítucimwl, p. 168.

STJ - I~()sp IIU. 135,988/CE - Rei. Min, José Delgado, Diário do Ju.~llp. Scçi.io i. ü 01:1. 1997. p
'19.!JU<1

Letícia Franco Maculan Amul1pção

! .':npre sera\ parte legítima para Integrar a lide em qualquer fase, representada,
!,"'identemente, pelo seu advogado, Restava, entretanto, reconhecer que o direito de
defesa pudesse se dar o mais rapidamente possível; assegurando.se, dessa forma, o
pleno respeito ao prlncfplo do contraditório.

2.2 De ConltltulçAo d. república do 1988

Em 1988, nova ordem jurídica foi estabelecida, tendo o contraditório sido
incluido no rol dos direitos fundamentais, detenninando o art. 5", LV,da Constituição
da República de 1988, que aos litigantes em processo judicial são assegurados o
contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Como bem esclarece Alexandre de Moraes:

"Por ampla defesa, entende-se o asseguramento que é dado ao réu de
condições que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo omitir-se ou
calar-se, se entender necessário, enquanto o contraditório é a própria
exteriorização da ampla defesa, impondo a condução dialética do
processo (par conditio), pois todo ato p~.oduzido pela acusação,
caberá igual direito da defesa de opor-se-Ihe ou de dar-lhe a versão
que melhor lhe apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretação
jurídica diversa daquela feita pelo autor." o •

Exatamente o direito de fornecer interpretação jurídica diversa daquela feita
pelo autor é que vinha sendo negado às entidades de direito público no mandado de
segurança até a alteração feita pela Lei 10.9 I0/04.

Já o art. 133 da Constituição da República erigiu ao status de princípio
constitucional a indispensabilidade do advogado à administração da justiça, não
fazendo qualquer exceção quanto à sua atuação no mandado de segurança.

2.3 Da interpretação das leis que regem o mandado
de segurança conforme a constituicãode 1988

Ensina Alexandre de Moraes que:

<lAsupremacia das normas constitucionais no ordenamento jurídico e
a presunção de constitucionalidade das leis e atos normativos edit:1dos
pelo poder público competente exigem que, na função hermenêutica
de interpretação do ordenamento jurídico, seja sempre concedida
preferência ao sentido da norma que seja ádequado à Constituição
Federal. Assim sendo, no caso dI."normas com várias signific<lções

~ Alexandre d~ MORAES, Direito cOl1sfi/uci()II,II. p, 124
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possfvels, deverá. ser encontrada a significação que apresente
conformidade com os normas constitucionais, evitando sua declaração
de inconstitucionalidade e conseqliente retirada do mundo Jurídico.'"

Desta forma, havia possibilidade de interpretar o rito do mandado de
segurança estabelecido pelas Leis 1.533/51 e 4.348/64 de forma compatível com a
Constituição, a fim de assegurar o contraditório, princípio fundamental da nova
ordem jurídica constitucional, e a atuação do advogado público?A resposta somente
pode ser positiva.,posto que o contrário importaria em inconstitucionalidade das
referidas leis.

A partir do momento em que a COnstituição da Repúblicade 1988entrou em
vigor.tais leisdeveriam ter sido interpretadas de forma a possibilitar o contraditório,
para que a defesa do ente público no mandado de segurança fosse a mais ampla
possível, com a participação do representante judicial logo após a notificação da
autoridade, a fim de que pudessem ser complementadas as informações com a
matéria jurídica que, no sistema daquelas leis, não era objeto de defesa. bem como
apresentado o recurso cabível caso tivesse havido deferimento de medida liminar.

Também a sentença devia ser objeto de intimação, o que. no entanto, com
freqüência não acontecia.

De fato, a interpretação conforme a Constituição muitas vezes não era feita,
ficando os juízes limitados à letra da lei, sendo, pois. necessária a alteração legislativa
que se consubstanciou na Lei 10.910/04.

2.4 Da prática do mandado de segurança anteriormente à lei 10.910/04

2.4.1 Da notificação da autoridade administrativa

No mandado de segurança figuracomo impetrada a autoridade administrativa.
Essa autoridade, após notificada, deveria, nos termos da redação original das leis
1.533/1951 e 4.348/1964, prestar informações sobre a questão que fora levada a
Juízo no prazo de 10 (dez) dias l0. Deveria, ainda, no prazo de 48 (quarenta e oito
horas) da notificação da medida liminar, remeter a quem tivesse a representação
judicial cópia autenticada do mandado notificatório, assim como indicações e
elementos outros necessários às providências a serem tomadas para eventual
suspensão da medida e defesa do ato apontado como ilegalou abusivo de poder. I I

Portanto, na interpretação literal que vinha sendo dada à redação original das

'. Alcx,mdre de MORAES, Direito cOllstirucin'wl, p. 45.

1~ AlI. 7", I. d<JLei 1.533/1951

" '~('!dnçi"io do fIr\. 30 c1nlei 4,348164 anlerior à alleraçnn efeluada pela Lüi 10910104

~"o6,1 - N"6/1 .100411005
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iW.'llcionadasleis'2, não haviapropriamente defesa esc~ita,pois a autoridade somente
P' ,';tava informações, sem qualquer participação do advogado público,

A autoridade administrativa, em regra, não t~m formação jurídica, pelo que,
quando presta informações, somente pode apresentar sua versão dos fatos. mas não
é capaz de fundamentar juridicamente sua atuação ou de apontar vícios legais da
impetração. Portanto, no rito anterior à Lei 10.910/04, era evidente o prejuízo da
não atuação do advogado já nessa fase inicial,pois lhe era suprimida a oportunidade
de demonstrar que inexistia direito líquido e certo: ou que a matéria envolvia
dilação probatória, incompatível com o rito do mandado de segurança: ou ainda a
impossibilidade de utilização do mandado de segurança como substitutivo de ação
de cobrança: a existência de prescrição ou decadência, entre outras alegações que o
servidor leigo não poderia elaborar.

Ousamos, pelos motivos acima expostos. discordar do posicionamento de
Celso Agrícola Barbi, que entende inútil a duplicação da defesa (informações
prestadas' pela autoridade e contestação apresentada pelo representante judicial)
ao fundamento de que "a defesa da pessoa jurídica de direito público é feita nas
informações prestadas pela autoridade coatora, no prazo de dez dias. e que têm,
assim, natureza de contestação."13

Aentidade pública tem garantido constitucionalmente seu direito de se ver
defendida pelo seu representante judicial (art. 133da Constituição da República) e
somente a ele cabe a apresentação de qualquer defesa,

2.4.2 Do recurso contra a liminar deferida em mandado de segurança

Antes da Lei 10.910/94 havia grande problema quando da interposição de
recurso contra a decisão concessiva de liminar.

Issoporque, inicialmente,nãose concebiada utilizaçãodo agravode instrumento
como recurso contra liminarconcedida em mandado de segurança. A Lei 1.533/5I
prevê procedimento tão célere (I O diaspara prestação de informaçõespelaautoridade,
5 dias para que fosse ouvido o MinistérioPúblicoe 5 dias para que o Juizou Tribunal
proferisse a sentença)!"que efetivamente seriadesnecessário tal recurso.

12 Celso Agrícola Barbi informa que a interpretação dada à Lei 1.533 divergia desde a sua publícação,
lendo Temistocles Cavalcanti. na 4" edição de sua monografia publicada em 1957, sustentado a
necessidade da audiência da pessoa jurídica de direito público. que inform(lriõ'l quanto <lOaspecto de
direito, enquanto o coator informaria quanto aos I(ltos. - Celso Agricoln BARBI, Do mandado de
segurança, p. 156.

13 Em continuação a tal 3sserção, afirma Celso Agrlcola Barbi q~!", incumbe à autoridade "apresentar a
qu""stão examinada sob lodos os ângulos que se lhe afigurem adequados, quer quanto aos fatos quer
quanto <la direito. Se nao tem habilitaç.ão juri(Jica suficiente, recorra aos advogado~ e procuradores da
entidade pública a cujos quadros pert::mç<1,se quiser defendê-Ia eficientemente." - Celso Agrícol~
BARBI. 00 mandado de segurança, p. 162 .

,. Art~. 7", inciso I, e 10 da lei 1.533, do 31 de dezembro dr~ 1951
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Entretanto, COmona prática tais prazos não são observados, devido ao
oe.,mulo de próCéSlós para Julgamento, tornou.se premente a utilização do agravo
de Instrumen~ em (Ice d. concessio do liminares.o qUêpassou tlser admitIdo tat~to
pel. doutrina quanto pel_Jurlsprudêncla.

De fato, a obra de Hely Lopes Melrelles vem esclarecer que:

"no andamento do feito pod~m sobrevir decisões intelocutórias
inteiramente contrárias à leiprocessual e prejudiciais à parte. Ficarão
sem reCurso oportuno tais decisões? Entendemos que não. A lei
regedora do mandado de segurança (Lei n. 1.522/51) especificou os
três casos de apelação (arts. 8°., parágrafo único. e 12), mas não
excluiu a possibilidade genérica de agravo de instrumento previsto no
art. 522 do CPC, aplicávelna tramitação da segurança em tudo aquilo
que não conflitar com as prescrições de sua leiespecial. nem contrariar
a índole do mandamus. "15

o STj, principalmente após a Lei9.139/95, que tornou mais célere o rito do
agravo de instrumento, passou a aceitar a possibilidadede interposição desse recurso
no âmbito do mandado de segurança, o que foidemonstrado nos acórdãos proferidos
nos Recursos Especiais n. 108.026-PR. DJU 22.6.98. p. 25; n. 218.382-SP. DjU
29.1 1.99. p. 131; n. 207280- GO. DJU 28.6.99. p. 68. Este é hoje o entendimento
pacífico do STj, como demonstram as recentes decisões proferidas no RMS12503/
MS.DJU 08.04.2002. p. 166. bem como no RMS6403/SP. DJU 04.6.200 I. p. 18S.

Assim, foi aceito o agravo de instrumento como recurso próprio em face de
liminares em mandado de segurança, mas o rito do mandado de seguranç<ln~o era
<Idequadoa tal recurso. .

Como o advogado público não tinha acesso aos autos nessa fase inicial,
recebendo apenas cópias encaminhadas pela autoridade impetrada, com freqüêncía
não havia como recorrer no prazo legal16, posto que a autoridade raramente
conseguia encaminhar as cópias à Procuradoria responsável no prazo de 48 (qu<lrenta
e oito horas) 17.

Ademora na remessa das cópias pela autoridade era causada principalmente
pela grande quantidade de notificações recebidas. pois, quando da escolha da ação

I', Em continuação ti afirmação supra reproduzida. a referida obra esclarece que "a Lei 9.139/95 conferiu
major~e':ridade ao recurso de agravo de instrumento, "gora ajuizado diretamente no \ribun<ll adquem,
e suprimida A demorada fase de traslado de peças. Ficaram muito onfr~queddos 05 argumento~,
contráriOS ao seu cabimento em processo de mandado de segurança, ,. _ Hely Lopes MEIRElLES,
Mandado de segurança .... p. 108.

16 Ho.uve polêmir,a quanto DO tormo InIciaI para a interposição de agrnvo do instrumenlo. seria a dAla de
nolifll":oção ua "lutorld<"lde ou a ~ata da Intimação do represonlanl8 judiciiil (feila após pecliclo de vista.
caso a Inlil11<'lçllO"Ilo livesse Sido feita pelo juiz)? Com a Lei 10.910104 tal polêm:ca estã superada.
poslo que n re:presenlante jlldieia! será ir1timildo da decis80 1)010juiz e a pilrtir da intim::lçfio correml o
prazo par;] Hqr<lVO,que é de 2n dws para i.ISpessoar, iurldlc<ls de dir!>lln púhlicn (o prilZ" do iJl).':dias
do <lrl. 522. do CPC. é contadc er:l dobra - art. 188, Lio CPC).

"1\11. 3" da l.ei 4,348, de 26 de junho de 1964

Letícia Franco Ma(t1lan A\sllmp~ão

r ~<Jrajuizada, o mandad() de segurança costuma ser preferido às demais ações, por
~:.ímais rápido e ainda nlo Importar cm risco de ,condenação em honorárioslB•

Mais grave era o problema da Instrução do agravo de Instrumento, Na
c;lstemátlcaanterlorà lei 10.910/04,o advogado público,caso efetivamente recebesse
da autoridade administrativa as cópias da liminar,mesmo assim não teria em suas
mãos todas as cópias exigidas para a instrução do recurso. Isso porque os Tribunais
vêm exigindo. com fundamento no art. 525, do Código de Processo Civil.além da
cópia da decisão agravada, outras referentes à certidão da respectiva intimação e
das procurações outorgadclSaos advogados do agravado, além de quaisquer outras
necessárias à compreensão da lide.Taiscópias somente podem ser obtidas se houver
acesso aos autos do processo judicial.Entretanto, alguns juízes não compreendiam,
ou ignoravam, o problema, indeferindo o pedido de vista aos autos feito pelos
advogados públicos.fundamentando o indeferimento no fato de que o rito do mandado
de segurança não admitia tal remessa. Dessa forma, mais uma vez restava prejudicada
a entidade pública.19

2.4.3 Da intimação da sentença conc~ssiva da segurança

já quando da prolação da sentença concessiva da segurança, alguns juízes
não intimavam a Procuradoria responsável pelo feito, limitando-se a remeter cópia
da sentença à autoridade. Issoocorria apesar da existênciada Súmula392 do Supremo
Tribunal Federal, que estabelece que o prazo para recurso tem início na data da
intimação da decisão contra a qual é interposto, e não da ciência à autoridade
impetrada para cumprimento da ordem 10.

O Supremo TribunalFederal também já decidiu: "o coator é notificado para
prestar informações. Prestadas estas sua intervenção cessa. Não tem ele legitimidade
para recorrer da decisão deferitória do mandamus. A legitimação cabe ao
representante da pessoa jurídica interessada. "11
-----_._-------
16 A Sumula 512 do Supremo Tribunal Fedeml estabelece que "não cabe condenação em honorários de
advogado na ação de mandado de segurança, '.Corno noticia Hugo de Brito Maclmdo em seu Mandado
de segurança em matéria tributária, pp. 179/185, eSS::lorientação não surgiu tmnqüila e ainda hoje é
objeta de controvérsia, tendo o Eg. STJ decidido. recentemente, pela condenaç1:io em honorários
advocatlcios. ao fundamento de que a lei do mandado de !\egurança Mo contém nenhum dispositivo
que restrinja a aplicação do principio da sucumbência, Mas na Corte Especial daquele Tribunal. a
maioria dos ministros entendeu que a SlIrlluJa 512 devia ser preservada, tendo o tema lerminado
objeto de sumula também pelo STJ (Súmula 105). Concordomos COrllHugo de Brito Machado que seria
conveniente a condenaçao do vencido no!; honorários em mandado de segurança. principalmente para
diminuir as impetrações absolutamente infundadas.

19 Tribunal Regional Federal da 1a. Rogiao: AG 2003,01.00.028909-3/GO - DJ 13 f02 f2004 P.174: AGA
2001.01.00.026217-i'/"M ~DJ 19/12/2003 P,214

20 Enunciado da 'Sumula 392:'0 prazo para recorrer de acórdão concessivo de segura~ça conta-se da
publicação oficial de suas conclusões. e não di"! anterior cionei" õ'l ::lutoridade pi'lr<1cumprimento da
deeisà()". - decisão de 03/04f1964, publ. DJ de 08,05.64. p. 01239.

2' RE no. 97.282-9-PA, publ. DJU de 24.09.1982. publicado n:'! integra rJ<lRevista de DireiloAdmjnistralivo,
no, 150. pp. 162/164
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Em ratão da Inexistência de Intimação, não havia apresentação de apelação,
prejudicando novamente o ente público, que não podia levar ao conhecimento do
Tribunal as suas razões fáticas e jurldlcas, Certo é que, quando o advogado público.
apesar de não Intimado. tomava conhecimento da prolação da sentença e apelava,
tal apelação era conhecida; C::omose pode observar da ementa do seguinte Julgado:

- Da Lei 10.910. de 15 de junho de 2004

A recente Lei 10.910, de 15 de julho de~2004, veio corrigir a sistemática
descrita, que ofendia a garantia constitucional do comraditório e não permitia a
atuação plena do advogado público. A referida lei alterou a redação do art. 3° da Lei
4.348, de 26 de junho de 1964, que passou a vigorar nos seguintes termos:

':A.rt. 3°. - Os representantes judiciais da União, dos Estados, do Distrito
Federal. dos Municfpios ou de suas respectivas autarquias e fundações serão
intimados pessoal~ente pelo juiz. no pr<lzo de 48 (quarenta e oito) horas,
das decisões judiciais em que suas autoridades administrativas figurem como
coatoras, com a entrega das cópias dos documentos nelas mencionados,
para eventual suspensão da decisão e defes<l do ato apontado como Ilegal ou
abusivo de poder."

Tal alteração legislativa, apesar de não ter instituído a citação da pessoa
jurídica de direito público, assegurou a intimação de seus representantes judiciais
das decisões liminares e das sentenças proferidas em mandados de segurança.
Assegurou, ainda, a defesa, pelo advogado público. do ato administrativo.

Cabe ressaltar que o Juiz deverá intimar a Procuradoria responsável no prazo
de 48 (quarenta e oito) horas, contado da conCEssão da medida liminar ou da
prolação da sentença, a fim de que seja possív.e! a apresentação de agravo de
instrumento ou de apelação, ou ainda de pedido de suspensão da decisão, nos tennos
do art. 40 da iei 4.248/64.

Importante verificar, ainda. que a intim<lção do representante judicial deverá
estar acompanhada dos documentos mencionados na liminar ou na sentença, bem
como daqueles necessários à suspensão da decisão Oll à instrução do recurso. Assim,
deverá a intimação estar acompanhada de todos os documentos obrigatórios para
a instrução do agravo de instrumento, inclusive procuração outorgada ao patrono
da impetrante .

A nova redação da lei autoriza a "defesa do ato apontado como ilegal ou abusivo
de poder ".A expressão é equivalente à utilizada na redação de 1964. mas somente a
partir da Lei 10.910104 tornou-se factível tal defesa, pois anteriormente não era
oportunizada manifestação pelo advogado público. O representante judicial deverá,
pOltanto, defender o ato administrativo, apresentando na oportunidade as alegações
de direito não contidas nas informações prestadas pela autoridade administrativa,
entre elas a inexistência de direito líquido e certo; a' instrução deficiente da inicial; a
necessidade de dilação probatória; a impossibilidade de utilizêlção do mandado de

O termo inicial do prazo para recorrer é a data em que intimado o
representante judicial, não mais podendo ser admitido que a contagem do prazo
para interposição de agravo de instrumento se inicie com a notificação da autoridade
adminisu-ativa.

"
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segurança como substitutivo de ação de cobrança; a existência de prescrição ou
decadência.Óbvlamente que, se do agravo de instrumento já constarem todas as
alegações nec ••ssMI•• , Com aJuntada de c6pia dele aos autos judiciais. nos termos
do art. 526 do Código de Processo Civil. a def ••• lá estará apresentada, Caberá ao
lulz e •• mlnar tais a!egaç6 •• quando da prolação da sentença.

3.1 Da inexistência de atraso na dinâmica do mandado
de segurança com o rito alterado pela Lei 10.910/04

As alterações feitas pelos artigos 17 e 19 da Lei 10.910/04 não foram bem
recebidas pelo judiciário, tendo o Presidente do STj encaminhado ao Presidente da
Câmara dos Deputados projeto de lei para supressão de tais artigos. Tal projeto,
apresentado em 2S de agosto de 2004, recebeu naquela Casa o no. 4091/2004 e
está tramitando em regime de prioridade,

Segundo o Presidente do STj, a alteração traria severas repercussões para a
celeridade do processo judicial.

Mas permitir a atuação do advogado público não implica atrasar o deslinde
do mandado de segurança.

De fato, quando o Juizentender existir direito líquidoe certo que necessite de
proteção contra ato ilegal ou abusivo por parte de autoridade, sendo relevante o
fundamento e podendo do ato impugnado resultar a ineficáciada medida, ordenará,
liminarmente, que se suspenda o ato que deu motivo ao pedid022•

Deferida a liminar,e portanto resguardado o direito, não se pode conceber
de qualquer risco em ser concedida vista para o representante legal da entidade
pública para, no prazo de 20 dias, interpor eventual agravo de instrumento e
manifestar-se quanto às questões jurídicas envolvidas na impetração2J. Ao contrário,
não concedida tal vista, será irremediavelmente lesada a defesa da entidade pública,
com prejuízo para toda a sociedade.

Aliás. cabe ressaltar que, interposto o agravo de instrumento, somente se o
relator, no Tribunal,entender que o recurso envolve provisão jurisdicionalde urgência
ou que há perigo de lesão de grave e de diffcil reparação, sendo relevante a
fundamentação, concederá efeito suspensivo ao agravo de instrumento ou deferirá a
pretensão recursal24• Assim, se não forem relevantes os argumentos da entidade
pública, a liminar continuará produzindo seus efeitos, mas o contraditório terá sido
observado.

----_ .._.~._---._---
n 0"Jt1. 7". 11. da Lei 1.533/53.

"No sentido da inexistência r!e atraso é a doutrina de Hely Lopes MEIRELLES, M(lll(lnrio de stJf]lIrtlnça ..
p, 108.

"Arts 577, 111e ar\. 558 do Código de Processo Civil.

lerlda franco Maculan Anumpção

•
já quanto à intimaçãodo representante j~dicialda sentença proferida. sempre

foiobrigatória, como inclusivereconhecido pelo Supremo TribunalFederal, naSúmula
392. Ocorria, nOentanto, que, como não era expressa em leIa necessidade de, nessa
fase, ser Intimado o representante judicial, alguns Juízes deixavam de efetuar tal
Intimação. A alteraçlo legislativa. nesse ponto, somente veio explicitar direito já
existente, o que não implicaqualquer atraso no andamento do feito.

Se é assim, não pode prevalecer a argumentação de que a participação do
advogado público importará demora ou de que é incompatível com o rito do
mandado de segurança.

4 Conclusão

Não pode haver dúvida. portanto, quanto aos prejuízos que vinham sofrendo
as pessoas jurídicas de direito público anteriormente à Lei 10.910/04. em razão das
dificuldades que existiam para a prática da advocacia pública no mandado de
segurança.

A Lei 10.910/04 somente veio adaptar",o rito da ação mandamental à
Constituição da Repúblicade 1988,a fimde efefivar os princípios constitucionais do
contraditório e da indispensabilidade do advogado à administração da justiça,
garantindo, ainda, um direito de toda a coletividade - a eficaz atuação dos entes
públicos e~ juízo, na defesa do patrimônio público.

Por outro lad,!, o temor de que as altera'ções efetuadas possam atrasar a
prestação jurisdicional é totalmente destituído de fundamento, pelo que não deve
ser concretizada a supressão do artigo 19da Lei 10.910/04, supressão essa que é
objeto do Projeto de Leique recebeu na C5rn;')rados Deputados o no. 409 1/2004.

Conclui-se. pais, pela importância das alterações feitas no rito do mandado
de segurança pela Lei 10.910/04 e pela necesslaade de sua manutenção.
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Apesar dos intensos debates travados no seio da sociedade civil brasileira
que, entretanto, ainda não Serefletiram fielmente no âmbito do Congresso Nacional:
no sentido de que as matérias tributárias sejam mais discutidas e analisadas pelos
parlamentares. na verdade, a cada dia fica mais claro que o Brasil não pode mais
conviver com amáXimade que-é uni"pora&o (iscal pàra poucos e inferno.tributátib
pora a maioria" e de que é grave a regressividade do nosso sistema tributário,
Portanto. a necessidade de uma racionalizaçãodos tributos é premente. mas enquanto
isso não ocorre, não se pode aceitar que a tributação se torne a cada ano mais
distorciva e iníqua.

Então, será analisada aqui a cobrança, instituída pela Lei nO10.865, de 2004,
da contribuição ao PIS e a COFINS na importação de bens e mercadorias,
especialmente originários de países latino-americanos com os quais o Brasilestá em
processo de integração econômica, A matriz constitucional (inciso IIdo 92° do art.
149, CF/SS) das referidas contribuições, denominadas PIS-Importação e COFINS-
Importação, foi introduzida na:Carta Política de 1988 pela Emenda Constitucional
nO 42 de 2003 (D.O.U. de 31.12.2003).

Cânones da tributação

As razões para tributar e a opçã~ por determinada espécie de tributo é
matéria de estudo extremamente interessante. não s6 sob o aspecto acadêmico, mas
também em decorr€:ncia de suas implicações jurídicas, econômicas e sociais
relevantíssirnas.Talestudo nos leva a uma questão ~parentemente simples. mas com
respost<lbastante difícil:qual a melhor forOl;)de se tributar-e qU<11espécie de U'ibuto
deve-se utiliza,.?

Essas indagações e questionamentos iniciaram-se há muitos anos, sendo que
Adarll Srnith, servidor d;'l administração adu<lneir<lbridI1ir:~.d!?st;KOU n;1obra A

,I"" (,'). 11"6/7 2004.?00.\

Riqueza dos Ndções (The Wealth orNotions), publicada pela primeira vez em 1776,
quatro grande! prlnclplos (canons), que segundo seu ponto de vista levariam a um
melhor exercIdo do poder de tributar. De forma um pouco modificada, a essQncia
desses quatt'o grandes prlncfplos permane<.:ematé hoje a exerCer influênc.lanos
sistemas tributárIos de todo o mundo, sendo tais axiomas os seguintes:

I - as pessoas devem pagar tributos na proporção de sua renda e riqueza;

11- os tributos devem ser certos e não arbitrários;

III- os'tributos devem ser cobrados da forma mais conveniente, prática e
simples:

IV- os custos da imposição e arrecadação dos tributos devem ser mínimos,

A esse último axioma, modernamente. é acrescentado um quinto, qual seja:

V - os tributos têm que ser não só simpie'"se práticos, mas também
Internacionalmente competitivos,

Os E~~p.9s.alé\11,de.prqporcionar aos cidadãos todos os meios para que
satisfaçam e~desenvolvam suas 'potencialidades, têm também que negociar
internacionalme_nt~. ~j~l'\do obter divisas e manter s.uas respectivas economias
pr6speras, Sabe~seque negociando numa economia globalizada e interdependente,
a importância de um sistema tributário justo e que não gere distorções I é crucial.
Portanto, difícilao país criar e permanecer com incidências tributárias esdrúxulas,
em substituição aos impostos, como ocorre com as contribuições ao PISe a COFINS.
especialmente as incidentes na importação. Já seria o momento de dar ao Estado
brasileiro 11111 sistema tributário adequado à nova realidade vivida,tanto de integração
econômic~ regional quanto de globalização~.

LevandÓ~seem consideração essa perspectiva de idéias e de princípios que
norteiam os sistemas tributários em todo o mundo, estando por isso implícitos no
sistema tributário brasileiro, é que se entende que devam ser analisados os t6picos
que se seguem, Como se sabe, os princípios são proposições que orientam as

1 Basta analisar as distorções causadas pelas chCl1l\f1dascontribuiçi:ies ao PIS e a COFINS, mesmo
apÓs tornarem-se "não-comulativas". para algumas sItuações c sujeitos passivos tributários.

2 Não há uma definição única e universalmente aceita para globa/ização, alguns dizem referir-se ao grau
de interdependência econômica existente entre os Estados. O Fundo Monetário Inlernacional-FMI
assimila tal expressa0 fi "Interdependência econômica crascede do conjunto dos paiscs do mundo,
provocadCl pelo crescimento do volume e da variedade das transações transfronteiriças de bens e de
serviços, assim como dos fluxos Internacionais de capitais, ao mesmo tempo que pela dirusfio
acelerada e generalizada da tecnologia" (FMI, Globalizalion: OpportulJilies aM Challenges, in World
Economic Outlook. maio 1977, p. 45). Jé, segundo definição mais abrangente. da Comissão Européia,
consiste, na combinação de quatro aspectos: (i) a croscente integraçao dos morcados financeiros e
o aumento dos nuxos financeiros: (ii) a transfornwçi'lo do mercado inlernacion<ll num espaço único. de
produçi:lo e comércio; (Iii) a multiplicação das empresas que implementam estratégias globais; e (iv)
o aparecimento de um conjunto de normas e regulamentações tmnsnacíon<lis (COMISSÃO EUROPÉIA.
The Europcan Union as a World Trade Partner. in Europoan Eco/Jomy-Roports anil S/udies, nn. 3, 1997,
p. 1;. A expressão munia/izaçlio teria o mesmo significado de globalização. sendo, porêm. essa
expmssfio mais utilizada pelos esludiosos franceses ou quo sofrom maior influência dos frnr1ceses
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formulações Jurfdléas, valendo para todo o Direito, desde os criadores de nov"
normas Juridicas Até lOS seus aplicadores.

'.".
.,'

O dilema brasileiro

No Brasil, são dos mais dramáticos os dilemas da política fiscal, do sistema
tributário e da seguridade social, porque de um lado, o peso dos contribuintes de
alta renda é significativo,a despeito de sua pequena expressão numérica, enquanto o
grande número dos contribuintes detém rendimentos extremamente reduzidos, sendo
a sorna de suas contribuições, equivalente em valor, a pequeno número de
contribuintes de altos rendimentos. As (antes de receita para a União Federal e
seguridade social,que está essencialmente no seu âmbito de competência. atualmente
"apóiam-se essencialmente no financiamento tributário, usando, para isso, tributos
sobre o faturamento de grande produtividade fiscal e péssima técnica tributária.
Os tributos, ainda em grande parte em cascata, comprometem a competitividade
do sistema, por não serem totalmente desoneráveis nas exportações. Além disso,
davam, até bem pouco tempo, proteção não-intencional aos produtos importados,
não-sujeitos ao mesmo tratamento tributário OI). Mesmo com a implantação da
complexa não-cumulatividade na Contribuição ao PISe da COFINS, além da cobrança
do PISe da COFINS na importação, que equivale uma "contribuição de equalização
tributária" (ou a dispositivos denominados "ajustes tributários de fronteira" -border
tax adjustment provisions ofGAlT-4 -previstos no art. 111,parágrafos I e 2, do acordo
multilateral do GAlTS) não foram eliminadas as graves distorções geradas por tal
tipo de tributação. que ainda oneram brutalmente, no mercado nacional, a produção
de bens e também os serviços.

, Sularnis Oail1, • Experiência Internacional e Especificidade Brasileira" apud in AFFONSO, Rui de Brillo
Alvares & SILVA, Pedro Luiz Barros. organizadores. "Reforma Tributária e Federaçao" (FE)deralismo no
Brasil) - São Pilulo: FUNOAP: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1995, p, 33,

• Sobre a matéria. interessante o Que expOe John H. Jackson na sua cl;!Jssicaobr<l 7/1aWorld Tr,)ding Systcrn
- Law 8nd Policy of Intema/iona! Econom;c Re/ations - second edilion. 1997. pp. 2181219.•One 01the more
perplp.lting trade-policy problems, related to the national obJigation but also to several other GATr obligations,
IS the subject of border tax adjuslments (BTAs). Under GATT, upon importation a naUon may charge
a tax (In addltlon to other tariffs) equlvalent to a Ilkc internaI fax imposed on domestic producfs
of fhe same type. With respect lo trade In lhe opposlte direction (i,e., exports). a nation is allowed to rebilte
~he am~unt of any internai lax lmposed on lhe exported goods. Thus, In lheory, the goods trave! in
Internahonal !rade .untaxed". and are laxed at Iheir desUnalion under whatever rules app!y there to
rlomestic 900ds as wel1as imported gocds. 11counds equltable and reasonable, !lul these measures have
been 11msource of oonslderable acrimony in intemational lrade relations, and were considered by lhe
Supremc Court of the Uniled States in one of the few Intematlonal trade cases il has ever considered"
(Zenífh Radio Corpo v. Unded $tales. 437 U,S. 443, 98 S. CI. 2441, 57 L. Ed. 2d 337 (1978». Também sobre
fi matéria dec!sôes do Contencioso (Dispute Setrlemenl Body) da Organizaç,ªo Mundial do Comércio-OMC
que podtJlII sm obtidas por meio do websíte W'NW.W1o,org Alncl.l sobre o tem:, 8 ohr<1de Al1eIU'Iure!1no
lJiscrimirmçào Inversa na Comunidade Européia (O Desfavomcirllento (los I-'rDr)IJI).~ N,H.WrJWS /lA "liJlJIJ!nçrJu
Inrlimcla. l isb08: Ouid Juris Sociedôde Editora lida., 1997.

OAcordo f'lullll.ltpr!11 rio GAl r CP.htJ muito in havia Sido Inlem.llimr.1o no nrd~ni'''1'-'nll, illrídir,(l hl<lsill'iro p

dl~l)("~

I\I~! IGO 111-1HIII/lMENTO Nl~ClüNAL EM MI\TÉRIA DE IMPOS I OS E DE HEGUIJ\~,!I'I~ IAçAO IN1E1lNOS

luiz Diil.~Martim Filho

IntereSsante observar que conforme o acordo multilateraldo GATI os ajustes
tributários de fronteira (border tox odjustmems) deveriam ser institufdos e cobrados
transItoriamente para eliminar distorções e iniqüidades resultantes das incidâncias
das normas tributárias Internas, enquanto ocorrerem os ajustes necessários aos
processos de IntegraçAoecon6mlca e não como tem acontecido no Brasil, onde
tem-se utilizadoos ajustes de fronteira como contribuições de equalização tributária
de forma a perpetuar uma situação distorciva da distribuição constitucional das
receitas tributárias, violador das competências constitucionais tributárias e que coloca
O sistema constitucional dos impostos em xeque-mate.

Maisgrave ainda, no caso da incidência do.PIS/COFINS na importação, é o
tratamento diferenciado que é dado às empresas que são tributadas pelo lucro
presumido e às empresas tributadas pelo lucro real.

Sendo assim, verifica-se que seria imprescindível, na atual realidade política
e jurídica mundial, a racionalização do sistema, com a implantação de um sistema
não-distorcivo e que visasse a neutralidade tributária".

1. Os produtos de qualquer Parte Contratante importados no lerritório de outra Perte Contra/ante (leia-se
"Membro") serão isentos da parte dos tributos e outras imposiÇÕes intemas de qualquer nalureZ2 que
excedam aos aplicados, direta ou indiretamente, a produtos similares de origem nacional. A!ém disto, nos
casos em que não houver no terrilório importador produç~o substancial de produto similar de origem
nacional, nenhuma Parte Contra/anto aplicará tributos internos nOl/os ou mais eievados sobre os produ los
de outras Partes Contratantes com o fim de conceder proteção à produção de produlos, diretamente
competidores ou substitutos, não taxados de maneira semelhante; os tributos internos dessa natureza,
existentes, serão obJeto de negoclaçAo para a sua redução ou eliminação.

2. Os produtos originários de Qualquer Parte Contra/ante impOl1ados no terrilório de Qualquer outra Parte
Contratante gozarão de tratamento não menos favorável que a concedido a produtos similares de origem
nacional no que conceme a todas as leis, regulamentos e exigências q:Je aletem a sua venda, colocação
no mercado, r.ompra, lransporte, distribuição ou uso no mercado interno. As disposições déste parágrafo
não impedirão a aplicação das taxas diferencinls de transportes. basearias exclusivamente na utilização
econõmica dos meios de transporte e não na origem de produtos."

cA neutralidade tribut;!Jria, além de garantir receita para o Eslado, faz com Que fi decisão econômica não
dependil do falor tributação. Implica o agente econômico estruturar sua produção independentemente
do filtor tributàrio, Em sua decisão de produção, o empreséirio ter;!Jrle saber se o local é bom para
produzir, se há demanda, se hà mão de obra sufiCiente c qualifi':ilda, se o salário é compalivel, e se,
obviamente, dispôede capital para mobilizar os fatores necessários à produção, No caso da neutralidade
da Iributação sobre o consumo. para o agenle econõmico"(excetuando"se o consumidor final) é
indiferente a aliquota Incidente e o montante do gravame, porque transmile o valor do imposto pago
à operação e, no final, quem paga é o consumidor, lodos, sem exceção. Quanto mais neutra for a
tributação sobre o consumo maior será ti produção e o próprio consumo. Maior produção implica maior
rendimenlo, e maior rendimE'nto implica maior consumo, leI/ando a ganhos para a sociedade como um
todo. obviamente matizado pela estrutura de distribUição de renda prevalecente (GUIMARÃES, Vasco
Branco. O sistema fributário como falor de illtegraçiJo econômica, lranscrição de audiência pública na
Comíss;io Parlamentar Conjunta do Mercosul, em Brasilia. em 25 de agoslo de 2004. pp. 3, 6 e 7). A
NEUTRALIDADE FISCAL (TRIBUTARIA) apns.1r de ser um conceito cr;on6mico f{1i juri(lícizfldo, e, em
slnlese, consiste em Que as decisões econômicas e de investimento devem ser tOI1li1dassem levar
em consideração aspectos tributários. Em oulras palavras. conSiderações tributárias devem ser
irrelevantes na escolha enlre várias !ormas de Investimenlo ou organização empresari;)1. Sob o ponto
de Vl:;l:l lrlblllnrio deve ser Irre!ev;)nle e mIo r;ollsislir CIO v:mlaqem docisiv~ em cSJ;oll\!)r uma form<J
peculi,lr de Investimento ou organizflç~o (.'llIlJres!lri<ll, POI(IIIC: 'eJll úllilllil 11l~:t;'lIlCi<l,<l Jl)lll,t;lfiucml
receita Uorados estariam sujeitos ao mesmo ônus tributário.
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Sistematização
i. ,

Apesar da Côn!ltItuIÇão de 1988 ter Inicialmente disposto de forma sistemática
0$ Impostos, o ,c~rtoé que verifJcaase que a sistematização das contribuições, no
Contexto do slStltmatrlbutúfo brasileiro, foi Incompleta ou de clareza Insuflciente e
que durante esses quinze anos foi gravemente distorcida.

Pode-se entender como slstema7 um conjunto ordenado de normas a partir
de uma perspectiva unitária. À "ciência do direito" ou à "jurisprudência" compete
apresentar o direIto na sua conexão sistemática e, antes de mais nada, tem-se que
saber o que deve ser inserido nessa sistematização.8

Enquanto os impostos visam a atender as necessidades gerais do Estado, que
busca recursos para manter em funcionamento todo o seu aparato, em fatos quaisquer
que não tenham nenhuma relação com a atividade do mesmo Estado, as contribuições
são cobradas a fim de que o Estado possa atuar e proporcionar específicas vantagens9
a determinado grupo de cidadãos ou setores da sociedade, há uma vinculação a uma
finalidade específica.

Entretanto, a excessiva criatividade para instituição e cobrança de
contribuições minou e distorceu todo o sistema tributário brasileiro, daí, mais uma
vez clara a necessidade de racionalizar nosso sistema tributário e propiciar ao povo
brasileiro a possibilidade de desenvolver suas atividades com mais segurança jurídica
e com um ônus tributário menos gravoso, mais razoável ou pelo mais compreensível,

A Constituição de 1988- Art. 4°, Parágrafo único
A instituição das contribuições PIS-Importação e COFINS-Importação

também violam o parágrafo único do art. 40 da Constituição de 1988 que dispõe que
"a República Federativa do Brasil buscará a integração econômica, política, social e
cultural dos povos da América Latina. visando à formação de uma comunidade
latino~americana de nações".

; Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, no Novo Aurélio Século XXI: O dicionário da língua portuguesa,
1999. diz enlre outros verbetes que sistema consisle em: ... 2. Disposição das partes ou dos
elemúnlOS de um todo, coordenados entre si, e que funcionam como estrutura organizada; ... 6.
Reuniêo coordenada e lógica de prinCipias ou Idéias relacionadas de modo que abranjam um campo do
conhecimento. 7. Conjunto ordenade- de mgios de aç:lo ou de idéias, tendente a um resultado. plano,
método. 10. Conjunto de regras ou normas.

" Tércio Sampaio Ferraz Jr., "Conceito de Sistema no Direito", "capacidade lolal de explicação,
ausênci:'l de contradição e aplicabilidade fecundE a casos concretos aparecem como os postulados
p.lra a justificação critica de um sistema". Estas Irês exigenr;iüs correspolld'Jnl a Irés conceitos que
podem 58! IOOl<ldoscomo crilêrios de forma sistemática do torJo: lol.llid;:lli(~, irlçnlidôde, singularidCidú
Totalidade. na medida em que o sistema cria a partir de urTl,1 "idéia" (; COIl....lihli urna conexao do lodo.
ldontidélde, n<l medida em que a conexão, enqW'lnto lógica, se subordina <l') principio de idenlidade.
Singularidade. na medida em que os fenômenos singul<Jlcf, ;;fio CXpIiC8r.h'- !li! c.rJil~XR(). !,:p.1llsei, n~l
sua ~.il1ljulnrid<lcie, anulados ou dissolvidos," (ptl[JS. 161/'IG?)

W,1lll1úr 8al('lil. fi segulidrlde IVI Conslituição de 1988. p 55

Luiz Dias Martim Filho

Então, como efetivamente viabilizara integração econômica se no pr6prio sistema
tributário brasileiro, ao contrário do que estabelecia a Constituição, foi instituída a
cobrança de novos tributos, Inclusive quando da importação de bens originários de
outros pafses latino-americanos que estão integrando-se economicamente ao Brasil.
maior economia da América do Sul.

Pode-.se dizer que a harmonização tributária é pressuposto para que sejam
alcançados os primeiros objetivos de um processo de integração. Mesmo nas hipóteses
em que não se almeje alcançar uma integração muito profunda, é necessário haver certo
grau de harmonização tributária. Há uma verdadeira sintonia entre o avançar de um
processo de integração e medidas que devam ser tomadas para remoção de obstáculos
tlibutários, não só na tributação aduaneira como também na tributação intema, pois tais
entraves vão inevitavelmente surgindo durante o processo de aprofundamento de uma
integração econômica e devem ser sempre superados. No caso do Brasil, observa-se
justamente o contrário, criam-se novos óbices e entraves à integração econômica, o que
se comprova com a instituição das malsinadas contribuições PIS-Importação e COFINS-
Importação.

Um processo de integração bem sucedido necessita de um mínimo de
coordenação macroeconômica, variando, obviamente, conforme o projeto de integração
que se está visando. Como salienta Hartmut Sangmeister: "segundo a sabedoria
convencional dos economistas, o grão necessário de coordenação das políticas
macroeconômicas dentro de um bloco de integração regional depende da intensidade
de integração desejada ou intencionada. Se o objetivo de integração for restringido à
formação de uma área de livre comércio. a necessidade para a criação de mecanismos
fonnais d~ coordenação macroeconômica fica limitada a uma certa homogeneização
dos sistemas tributários para evitar "guerras tributárias" entre os países membros na
competição para obter investimentos estrangeiros" 10.

Assim, na linha da sapiência inerente aos economistas. que os juristas não podem
nem devem ignorar, observa-se que num bloco econômico regional, ou mesmo numa
mera área de livre comércio deve haver. pelo menos, harmonização tributária.
Portanto. a faftade uma coordenação macroeconômica mínima e de um sistema tributário
que viabilize a competitividade tributária internacional'implica o enfraquecimento de
qualquer processo de integração o que vem a violar o multimencionado parágrafo único
do art. 4° da Constituição de 1988. A éxperiência bem-sucedida de integração européia
demonstra que a existência de mecanismos formais de coordenação macroeconômicas
aumenta com o nível de interdependência I1 e complementaried~de econômica. Ainda
analisando as lições do processe de integração dadas pela Europa. o alemão Sangmeister
observa corno a mais importante a de que "não há uma alternativa realista senão a
inserção na economia mundial", Ficasempre o questionamento de como o Brasilpretende
inserir-se na economia mundial com um sistema tributário minado por impostos
disfarçados de contribuições.

'~SANGMEISTER, Hartmul. "O fuluro da integração lalino-americana: lições do passado e experiências
da "v(!lha" fIIlOJla". in Curso do Inlegraçiio Econrjlllicfl (, n'rei/I) 1lllenwciona/ Fiscal, (notA (In nula, pÉlg
8), ESAF.Bra~ilia, oulubro de 2004.

1\ SANG""It.:ISTER. H<Ir1mut idem.
.li,
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Dessa forma, cOn$iderandoo art. 4°. parágrafo único. da Constituição brasileira
de 1988. e procurando-se apreender o verdadeiro alcance das situações jurídicas
instituldas pela própria Constituição. por meio da aplicabilidade das normas
constitucionais. busca.se subverter. em I"l!$Ultadosefetivos. as proposições etemamente
in6<uas da LeimaJor, reavivando-as na prática dos Poderes Públicos. Cabe assim distinguir,
doutrinariamente, para esse flm, duas situações diversas: (a) as normas que devem ser
prontamente exigfveis pela aplicação direta do texto constitucional; e (b) as normas que
não prescindem de legislação infraconstltucional integradora para deflagração da plen~ude
de seus efeitos.

caso se leve em Consideração a classificação das nonnas constitucionais, segundo
o critério de apllcobilldnde. feita por José Afonso da Silva.poder-se-ia até ficar em dÚVida
em dwlficar a nOffn3col,sdbJc:lonal do panigrafo único do art, 4° em nOrma constitucional
com eflcácia plena'2 ou norma constitucional com eflcácla IImltada'), entretanto, em
qualquer das duas situações a que se venha a classificar mencionada nonna constitucional,
veríficar-se-á que a leique instituiu a cobrança do PIS-Importação e COFINS-Importação
de bens e mercadorias provenientes de países latino-ameriacanos, em que o Brasil está
em processo de integração econômica, viola o mencionado dispositivo da Constituição
de 1988.

Caso se considere a norma contida no parágrafo único do art. 4° da Constituição
de 1988, como nonna programática, que tem aplicação diferida, e não aplicação ou
execução imediata; diz Jorge Miranda que a norma programática seria mais do que um
comando-regra, na verdade, explicitaria comandos-valores; que conferem elastecidade
ao ordenamento constitucional; e que têm como destinatário primaciaf - embora não
único - o legislador, a cuja opção fica a ponderação do tempo e dos meios em que vêm
a ser revestidas de plena eficácia A eficácia jurídica de tais normas programátiú'1S resultam:
(I) na revogação de leis anteriores com elas incompatíveis; (2) na vinculação do legislador,
inclusive do poder constituinte reformador; (3) no condicionamento da atuação da
administração pública; e (4) no balizamento para interpretação e aplicação das normas
jurídicas pelo Poder Judiciário.

Assim, caso se venha a considerar o parágrafo único do art. 4° da Carta Política
de 1988 como nonna constitucional programática, por via de conseqüência, conteria
eficácia paralisante de todos os atos que não sejam reverentes às proposições formuladas
e facultaria ao jurisdicionado o reconhecimento e declaração de sua
inconstitucionalidadel4• Portanto, no mínimo, não poderiam ser instittlídas e cobradas as
contribuições PIS-Importação e COFINS-Importação de mercadorias e bens
provenientes de países, especialmente latino-americanos, como os quais o Brasil
está buscando efetiva integração econômica.

'2 "Aquelas que. desde a entrada em vigor da Constituição. produzem, ou tom possibilidi1de de produzir,
lodos os efúllos essenciais. relalivamente aos interesses, comportBll1ento~ e sifuações, que o legisléldo!
con$liluinte. direta e nOllnativamenle. quis regular."

., S<'ioélQuclasqUf! apreselltam "nplicabilidade Indireta, mediala e feduzid,l. porque gOlllcnle incldemlulnirnente
sobre esses iflleresses. após uma normatívídade ulterior que lhes desenvo!v;l a aplicabilidade"

,,' luis I'~ohello 131110S0. O DÍlcitn Constitucional e a EfntlvitJnrir .. I/C .~lInsNOllnl.<; fl.8(1 Rio (1\" JalloilCl
R"'nUV:lf. 20{);~, p 1561157.

Luiz Dias Martins Filho

Conclusão
Do que se exp& e no que conceme a instituição das Contribuições PIS-Importação

e COFINS-Importação, que em tese seriam contribuiçOes de equalização tributárias,
conclui-se que:

(a) Considerando-se os cinones da tributação postos por Adam Smith, que
atualmente adiciona-se mais um, que consiste em que os tributos têm que ser não só
simples e práticos, mas também internacionalmente competitivos, no sistema tributário
brasileiro existem graves distorções resultantes da criação de contribuições, sendo que
as contribuições ao PISe a COFINS são mais visíveis e onerosas, Ao invés de se tentar
eliminar internamente tais distorções causadas pela CO,ntribuição ao PIS e a COFINS,
optou~se por se instituir comribuiçõe5 da êqualização tribuuíria, vulgarmente conhQcidas
como PIS-Importação COFINS-Importação;

(b) Apesar da implantação da complexa não-cumulatividade na contribuição ao
PIS e na COFINS, além da cobrança dessas contribuições na importação, que equivale
uma "contribuição de equalização tributária" (ou a "ajustes tributários de fronteira" ~
border tox adjustment provisions -previstos no art. 111,parágrafos I e 2, do acordo multilateral
do GAll'; como possibilidades transitórias para eliminação de distorções tributárias que
podem ocorrer em processos de integração) não foram eliminadas as graves distorções
geradas por tal tipo de tributação, que distorce c onera significativamente, no mercado
nacional, a produção de bens e os serviços.

(c) A criatividade excessiva para instituição e cobrança de contribuições minou e
distorc~u todo o sistema tributário brasileiro estabelecido pela Constituição de 1988,
muitas vezes. inviabilizando a instalação e o desenvolvimento de certas atividades
econômico-financeiras no território brasileiro, resultando hoje na necessidade de
racionalizar nosso sistema tributário a fim de propiciar às empresas e ao povo brasileiro
a possibilidade de desenvolver suas atividades com mais segurança jurídica e com um
ônus tributário razoável e compreensível internacionalmente;

(d) A instituição. pela Lei nO 10.865, de 2004. das contribuições PIS-Importação
e COFINS-Importação, incidente quando da importação de bens originários de países
latino-americanos, com os quais o Brasil esteja em franco processo de integração
econômica, viola o par.1grafo único do art. 4° da Constituição de 1988, que dispõe que
a República Federativa do Brasil tem por meta a integração econômica da América
Latina;

(e) Para a existência de um bloco econômico regional, ou mesmo de uma mera
área de livre comércio deve haver, ao menos, harmonização tributária, ou sistemas
tributários compatíveis. Portanto, a falta. no Brasil,de uma coordenação macroeconômica
mínima e de um sistema tributário que viabilize a competitividade tributária internacional,
resulta, além de desestímulo ao crescimento do mercado interno, no enfraquecimento
de qualquer processo de integração. o que vem rt violar o mencionado parágrafo
único do art. 4° da Carta Política de 1988.
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Novo regime constitucional
~i: I

~. do Sistema Financeiro Nacional
,1, '

• A Emenda Constitucional N° 401

Márcio Ferro Catapanl
Procurador da FazendaNacional
Procurador.Seccionalda Fazenda Nacionalem RibeirãoPreto
Mestre em Direito Comercial pela PUC/SP
Professor dos Cursos de Pós-GraduaçãoLoto Sensuda PUC/SP
e do CESEX- Bolsade ValoresRegionalde Fortaleza

I Introdução
AConstituição de 1988 trouxe à tona profundas modificações estruturais, se

comparada às anteriores. Com efeito, tida como a "Constituição Cidadã", alterou
as relações de poder no seio da sociedade brasileira (ou refletiu tais alterações,
conforme o modelo explicativo que se adote). Ampliaram-se os direitos e garantias
fundamentais individuais e coletivos; os direitos sociais e a Ordem Social também
ganharam contornos novos e sensivelmente mais largos.

No que tange especificamente à Ordem Econômica. relata-nos RaulMachado
Horta, em lição pouco anterior à promulgação da atual Carta Magna:

''A comparação entre a Ordem Econômica da Constituição de 1988 e a
Ordem Econômica e Socialdas Constituições Federais que a precederam evidencia
a maior extensão da matéria na nova Constituição. A comparação considera a
particularidade das Constituições anteriores, quando a Ordem Econômica se
associava à Ordem Social, abrangendo matéria numerosa e concentrada, como a
que se refere aos direitos dos trabalhadores, além de outros assuntos esparsos, a
exemplo de normas sobre empresas jornafísticase o exercício das profissões liberais.
Na Constituição Federal de 1988, ao contrário, o Título VIIé ocupado na sua quase
totalidade pelas regras da Ordem Econômica, ficando a outra matéria a ele agregada
- Sistema Financeiro Nacional- isolada em um único artigo no finaldo Título VII,"l

Esse ttltimoartigo isolado, de número 192,será exatamente o cerne de nossa
investigação. Com efeito, desde a promulgação da Constituição da República de
1988, tem o mencionado dispositivo gerado grande celeuma, tanto na doutrina e na

, Trahalho elaborado sob a orienlação do Prol. Df. Fernando Antonio Albir"J dl~ Oliveira, da POI\lilid::!
Ul\ivclsidmje CiJtólicfl de Slio Paulo

. A Orrll'm Em!lomica ni'!Nova Constituição: problemas e contra(iiç6es, p 38~J

',lO 611-1i"611- 10041)005

~,.•

Márcio Ferro [atapalli

JurisprudênClllpátrias quanto nos melo~empresarial!lllgadosdirctfiou indiretamente
lO Slstama Flnancalro Nacional. l

Com efeito, a redação original do art. 192, quer por diversos motivos que
serão abaixo ~udidos, quer ainda pela boa intenção do constituinte de procurar
resolver os problemas econômicos do Paíspor meio de normas jurídicas,sem atentar,
contudo, párá a realidade social e os limites da atuação dessas normas, foi de
aplicação quase nula. E,considerando a candência do tema, e a sua relevância para
uma eficazestruturação do sistema econômico brasileiro,o clamor por uma profunda
refonna desse artigo surgiuquase que concomitantemente com o texto constitucional
vigente,

Referido clamor, após longos debates, sob a égide de diferentes concepções
de ordem teórica e observações de cunho prático, culminou por ser atendido pelo
Congresso Nacional, investido do Poder Constituinte Derivado: em 29 de maio de
2003, as Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal promulgaram a
Emenda Constitucional n.o40, a qual tratou principalmente de dar nova redação ao
tão debatido art. 192da Constituição Federal, trazendo uma profunda redução da
constitucionalização da matéria,

Nesse contexto, o presente trabalho propõe-se a analisar a reforma do
mencionado texto constitucional, dividindo-se conforme o seguinte plano:

I)inicialmente, far-se-á um estudo acerca do conteúdo jurídicodo art.
192, em sua redação original, bem como uma análise das críticas
feitasa ele e da sua eficáciaenquanto vigente; eficáciaessa considerada
tanto do ponto de vista técnico (eficácia jurídica), como do social
(efetividade);

11)em seguida, cuidar-se-á da nova redação conferida ao dispositivo
em questão, procurando-se vislumbrar qual o novo regramento da
matéria, em especial os princípios consagrados na Constituição que
hoje orientam todas as normas sobre o Sistema Financeiro Nacional;

11I)por fim,o estudo procurará responder à questão de se a Emenda
Constitucional n,o 40/03 atingiu os objetivos a que se propôs, bem
como, na medida do possível,apontar as mudanças que poderiam ter
sido feitas e deixaram de o ser (mesmo que como mera solução de
lege ferenda).

J Tal celeuma, no que tange a Ordem Econômica, já h,wia também sido, de alguma rorma. anlevista por
Raul M~Jchado Horta, nos seguintes tern1(\s: "O al,lIf1Rmento da materifl na Constituiç.\io, sejR no
aspecto técnico como no ideológico, conduz, correlalamente, no quadro do regime democrático, a uma
ampli,lci'iO do coeficiente de discordância sohre o conleúdo cons1itucional. com perda do genCffllizado
consenso que envolveu as Cons!lluições clássicas não exp,lIlsiv<ls A (;ontroV(~rsiH. o debale e a
cll1fllíse ~;ão compatíveis com o respeilo I) !) acalaln(~nto devidos :i Con<;liluiçflo. A r.onhovérsill rlào
se confunde corp a conlestação. A anllli';Q critica di~tancia-5c tia reieiçllo" (op, CI/,. pp J88':lH9).

)10'
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2 Do texto llntérfor à Emenda Constitucional N.o 40
O artigo 192 da Constituição da república de 1988 foi promulgado,

Inicialmente. com a seguinte redação:
ih. ;', : \ \

"TiTULO VII- DA ORDEM ECONÔMICA E FINANCEIRA

CAPiTULO IV - DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL

Art. 192. O sistema flnancelro nacional, estruturado de (orma
a promover o desenvolvimento equilibrado do País e a servir
aos interesses da coletividade, será regulado em lei
complementar, que disporá, Inclusive, sobre:

I - a autorização para o funclonamento das instituições financeiras,
assegurado às instituições bancárias oficiais e privadas o acesso a
todos os instrumentos do mercado financeiro bancário, sendo vedada
a essas instituições a participação em atividades não previstas na
autorização de que trata este inciso;

11- a autorização e funcionamento dos estabelecimentos de seguro,
resseguro, previdência e capitalização; bem como do órgão oficial
fiscalizador;

111 - as condições para a participação do capital estrangeiro nas
instituições a que se referem os incisos anteriores, tendo em vista
especialmente:

a) os interesses nacionais;

b) os acordos internacionais;

IV- a organização, o funcionamento e as atribuições do Banco Central
e demais instituições financeiras públicas e privadas;

V ~ os requisitos para a designação de membros da diretoria do
Banco Central e demais instituições financeiras, bcm como os
impedimentos após o exercício do cargo;

VI - a criação de fundo de seguro, com o objetivo de proteger a
economia popular, garantindo créditos, aplicações e depósitos até
determinado valor, vedada a participação de recursos da União;

VII- os critérios restritivos da transferência de poupança de regiões
com renda inferior à média nacional para outras de maior
descnvolvimento;

VIII - o funcionamento das cooperativas de crédito e os requisitos
para que possam [er condições de operacionillid<lde e '2struturacão
pr6pl"iils das instituições fin<lnceiras. '

.,
Márcio furo (iltapillli

g 16•A autorizaçãO a que se referem os Incisos I e 11será inegociável e
Intransferlvel, permitida a transmissão do controle da pessoa JurídIca
titular,e concedida sem ônus, na forma da leido sistema financeiro nadona.
a pessoa juridica cujos diretores tenham capacidade técnica e reputação
ilibada, e que comprove capacidade econômica compatível com o
empreendimento.

~ 2°, Os recursos financeiros, relativos a programas e projetos de car.lter
regional. de responsabilidade da União, serão depositados em suas
instituições regionais de crédito e por elas aplicadas.

~ 30•As taxas de juros reais, nelas incluídaScomissões e quaisquer outras
remunerações direta ou indiretamente referidas à concessão de crédito,
não poderão ser superiores a doze por cento ao ano; a cobrança acima
deste limite será conceituada como crime de usura, punido, em todas as
suas modalidades, nos termos que a lei determinar."

Conforme já mencionado, desde antes da promulgação do vigente
Constituição, muito já se debatia acerca de tal dispositivo. Em especial,
os seguintes pontos fonna objeto de críticas e debates doutrinários;

i) a fixação de uma taxa máxima de juros reais anuais;

ii)a autonomia conferida pelo texto constitucional ao Banco Central do
Brasil, ou a falta de independência do mesmo;

iii)a excessiva minúcia com que o constituinte tratou o tema, cuidando de
'diversas matérias que, por sua estrutura, deviam ser objeto de normas
infraconstitucionais.

P~emos, assim, a analisar as questões atinentes a cada um desses temas.
Antes, contudo, por razões metodológicas, entendêmos ser necessária uma avaliação de
conceitos teóricos acerca do tratamento constitucional da Ordem Econômica e Financeira
e do Sistema Financeiro Nacional, situando o objeto desta seção em termos teóricos e
doutrinários.

2.1 Susbtrato teórico

2.1.1 Da ordem econômica e financeira

Tradicionalmente, as Constituições liberais tinham como preocupação
primordial a fixação de limites para a atuação do poder estatal no campo político.
Resumiam-se assim, de certa maneira, a estruturar os órgãos do Estado e a arrolar
uma série de direitos e garantias fundamentais, de caráter político ou civil. Em certa
medida, é ainda este o conceito jurídico-material de Constituição.4

• err. FERREIRA FilHO, Manoel Gonçalves. CUlSO de Dimito Constitucional, p. 10
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Entretanio. desde a Constituição de Welmar (J 919), têm as leis supremas se
ocupado em ~ as linhas mestras da normatização do sistema econômico de
"",a dada .ciEl~dad•. q'léSSa llrihl;'is Constltulçôes br •• llolras, desde 1934,
d.dic ••.••m aliJiíi dlspoalliVÓí lO temA &con6mlco,•

Nesse contexto, surge um Direito Constitucional Econômico, assim dennido
por Manoel Gonçalves Ferreira Filho:

"O Direito Constitucional Econômico tem, pois, como objeto as bases da
organização Jurfdlca da economia. Seu propósito é estabelecer o controle da
economia, porque esta enseja fenômenos de poder. Consiste, assim, nas regras
Jurídicas que regem a atuação do Indlvfduo, dos grupos, do Estado, no domínio
econômico. Compreende, pois, as normas jurídicas básicas que regulam a economia.
disciplinando-a, e especialmente controlam o poder econômico. (imitando-o, com o fim
de prevenir-lhe os abusos. "6 (grifo no original)

Questão que poderia surgir, apesar de hoje Jádevidamente superada e quase
infantilem sua formulação, é a de quais os motivos levaram ao surgimento dessa dita
"Constituição Econômica"7. Em tal seara, segura e precisa a lição de Eros Roberto
Grau, in verbis:

"Enquantoníveldo todo social,o direito é elemento constitutivodo modo
de produção, porém por ele infonnado e detenninado.

A compreensão dessa realidade nCKpermite verificar que o direito é,
sempre e também no modo de produção capitalista,um instrumento de
mudança social,para ser dinamizado,nessa função,ao sabor de interesses
bem definidos."B

Obviamente, a matéria nonnatizada constitucionalmente é dotada de coerência
interna, como integrante do ordenamento jurídico(sistemade direito positivo),9Busca-

" Idem, p. 300. Edvaldo Brilo faz alusão a que a Constiluição de Weimar nao teria sido a primeira a tocar
no terna, tendo sido nisso precedida pela Constituição dos Estados Unidos Mexicilnos, de 1917, e pela
Dedilraçao dos Direitos do Povo Trabalhador Explorado. proclam;1da nfl União Soviética. no ano de
1918, (O sist~ma financeiro nacional, p, 395)

~ Idem, pp. 301.302, J. J, Gomes Canotilho e Vital Moreira. em sua obra Fundamentos da ConsliluiçtJo,
assim define ConstiluiçAo Econômica: "Ao conjunto das normas e dos principios constitucionais
relativos ti economia - isto é, ti ordem conslllucional da economia _ pode dar. se, de acordo com um
conceito já sedimentado na doutrina, o nome de constiluiçSo económica" (grifo no original) (p, 151), A
seguir, o aulor menciona que "a constituiçao econ6mica esta naturalmente ligada às opções polilicas
fundamentais da Constituição., para depois concluir que "a constituição económica está, assim,
nstroitamente correlacionada com a constituição 'polilica'" (idem, p. 152)

1 Tecnicamente, como bem ressalla Ferreira Filho. o lermo Constilulção Econômica relere-se a lextos
constiTucionais posteriores ao de Weimar. nos quais existe um verdadeiro tratamento sistemático da
matória, ape'3::)r da não adoção de um regime socialista É o caso, vogo das Consliluições espanhola
dI) 1978 e brasileira de 1988. (op, clt., p, 301)

~ O dl/erto posto e o direito (lfessuposlo, p. 40.

Para Unbbío, /I. coerência niio é uma condiçno de validade, mas é semp!(; um;) condiç;'io de jus/iça do
Ordell<"lmcn!n E evidente que quando duas normas contradil6rias s1101111)1);15v(i1id;1S.e pode haver
illil:lemnierllf-';lte a ap!icaç1'in de unl;'l ou de outra, conforllle () livrc.arhílrio dilQ1'8!CSflUO Mio r;h,1nlados
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se, destarte, estabelecer os contornos do modo de produção da vidasocialadmitido,
processado e almejado pelo ordenamento brasileiro, enquanto posto e positlvado pela
arua! conrtltulçAo na qualidade de fundamento de validade_ O modo de produção
evidenciadopelaConstituição brasileirade 1988 éo capitalista,temperado, entretanto,
com umaforte atenção a elementos sociaise mesmo à regulaçãodaatividadeeconômica,
em níveisnão aceitáveispor uma filosofialiberalpura. 10

É de se frisar, ainda, que o regramento constitucional da ordem econômica
deve ater-se a questões principiológicas.Com efeito, a tarefa do constituinte é apontar
o norte que regerá a atividade do legislador infraconstitudonal, bem como de todos
os demais operadores do Direito. O esmiuçame,lto de tais princípios há de ser
efetivado por meio de regras juridicas. Pode-se"assim, perceber a distinção entre
princípios e regras, ambos espécies do gênero normas, isto é, enunciados que se
destinam a determinar como deve ser a cond~ta humana (sendo dotadas de força
coercitiva, no caso das normas jurídicas).

Entretanto, e só por tal razão justifica-sea consideração de duas espécies do
gênero norma, princípios e regras diferem entre si, de maneira relevante.

Mais uma vez considerando o ordenamento jurídico sob uma perspectiva
sistêmica, tem-se que o mesmo é dotado de um repertório, do qual constam seus
elementos, e de uma estrutura, que determina a forma pela qual referidos elementos
se inter-relacionam I I. Nesse Contexto, os princípiosconstam da estrutura do sistema
jurídico, e não de seu repertório. São eles "regras de coesão que constituem as
relações entre as normas como um todO".12

. Por outro lado, é também assente na doutrina que regras e principias
diferenciam-se porque as primeiras possuem uma abrangência mais limitada,
aplicando-se a um número restrito de hipóteses fáticas (fattispecii), quando os
princípios aplicam-se a um indeterminado número de casos, dada a sua grande
amplitude e generalidade. Se ganham em abrangência, perdem naquilo que se
convencionou chamar de densidade nonnativa, sendo apenas indiretamente aplicados
aos casos concretos. Entretanto, é de se notar que não existem limitesprecisos entre

a aplicá-Ias, são violadas duas exigências fundamentais em que se inspiram ou lendem a inspirar-se
os ordenamenlos juridicos: a exigOncia de certeza (que corresponcle ao valor da paz ou da ordem), e
a exigência de justiça (que correspfJnde ao valor da igualdade)" (grifo no original) (Teoria do ordenamento

juridico, p. 113) A seu lurno, Kelsen estabelece as bases 16gícas e deontológicas pelas quais pode.se
dizer que normas jurldicas estão em conflito entre si, admitindo que esse connito deve ser sanada
atravês da atividade interpretativa, em especial pel;1 utilizaçao de méTodos e critérios advindos da
estrutura escalonada do ordenamento juridico. (TeDlitl pura do diteito, p. 228-232)

10 Sohre o modo de produção capitalista, bem expõe Eros I~oberto Grau: "O modo do produção c<Jpita!ista
supõe D separação do Estado e da sociodade, no que é reforçada a dicolomiD direilo puhlico/direito
privado_ Dai por que se afirma que toda attlação estatal ó expressiv<l de um ato de inlervcnç50 na
ordem ~lnôaL Também al a separação entre FSt;HJOf) ecnnomi~, o qwô! Cflrlfr,rc senlido ;\S .1lirrn;;'ções
de que 'Jle'inlervém' e cumpre o papo! d(' 'regulaç::lu' U;;1f,)conomi;l" (O dl/P!lo {)()M(I U o 11irCH!o
pressllposto, p, 21)

,,(

11 FERRAZ JR.
1

'nlrodllç60 80 estudo do direito, p, 175
"{dam, p. 247, ("li I
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b ênc1a~.,~IoCaracterIZaum principio. diferenciando-o das normas, ficando talaa rang . , '-#A

critério à prud nela do bperador do Direito.

Os p~'~(pl0SI icié~,~s,segu~do Karl Larenz, possuem duas f~n.ções
claramente d~~ldas no &nblto da dlnimlca normativa: uma positiva, ao condlclon~r
o conteúdo dai nonnas juridlcasa serem criadas, bem como atuar na sua Interpretaçao
e integração; outra, precipuamente negativo, ao rejeit~r valores e r~gras que os
contrariem, restringindo o campo de liberdade de atuaçao tanto do legIslador como
do intérprete. U

Nesse contexto, teve por bem o constituinte em traçar os princípios gerais
da atividade eeonômlca e as linhas mestras da regulação da política urbana, da
polftica agrfcola e fundiária e da reforma agrária, e do sistema financeiro nacional.
Cuidamos, agora, precipuamente desse último.

2.1.2 Do Sistema Financeiro Nacional

O regramento do sistema financeiro não costu~a ser tema ao qual as
Constituições, mesmo as mais recentes, dediquem muitas linhas.

Com efeito, no que tange ao Direito Português. trazemos como notícia a
lição deJ .J.Gomes Canotílho e VitalMoreira:

''A'constituição monetária e financeira'

São poucos os preceitos constitucionais nesta matéria.limita~do-se a
Constituição a estabelecer um princípio de reserva de leI pa~a a
estruturação do sistema financeiro. bem como os respectl~os
objectivos de captação de poupanças e de apljca~ão, dos ~elos
financeiros disponíveis (art. 104.°). Digno de mençao e tambem o
papel especificamente atribuido ao Banco de Portuga!•.como ba~c.o
central, na execução- mas não na elaboração - da pohtlca monetana
e financeira. (art. 105.°)." 14

O constituinte brasileiro, entretanto. não economizou palavras (no caso,
normas, sejam elas regras ou prlncipios), ao versar sobre a matéria.

Vale, então. fazer aqui uma breve análise acerca do conceito de Si~tema
Financeiro Nacional. para possibilitar uma melhor compreensão da extensao do
tema e do tratamento a ele dispensado pela Constituição pátria. Sobre o tema.
pronunciou-se Edvaldo Brito:

uA palavra sistema pressup~e um conjunto de partes ou elen:-e.ntos
integrados e coordenados entre si. E, assim, um conjunto ordenado, loglco e

~.Ap{/d-MEÕAUAR, Direito Administrativo Moderno, p. 132.

" op. cil .• p. 172.
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racional. E, porque é assim, todo sistema trad"z-se num conjunto de princípios
os quais estabelecem um corpo de doutrina. A palavra fornece, então, um
sentido de coordenação entre os elementos que compõem o fenômeno por
ela definido. ,

Já o tenno financeiro signIficaa ativIdadeque tem por fimo manejo de dinheiro
e, especialmente, o do Estado. Aqui terá de ser entendida como a atuação de todas
as instituições de natureza públicaou privada que administrem recursos monetários,
todas elas integrando o conjunto, sob a supervisão do Estado intervencionista,
particularmente porque esses recursos envolvem bens das pessoas que compõem a
sociedade sob a gerência estataL

Ess'ésistema financeiro é nacional porque os princlpios que se conjugam, sob
integração,' abrange toda a Federação, não se limitando a regiões ou a locais
destacados do território bra"iileiro."ls(grifos no original)

De uma formageraJ. pode~se, portanto, definir Sistema Financeiro Nacional
como o conjunto de regras, princípios, instituições e práticas. organicamente
estruturados, que dizem respeito à captação de recursos, e à sua devolução ao
sistema produtivo, no âmbito do sistema econômico pátrio.

2.2 do tratamento constitucional dos juros e da usura

A Constituição Federal, antes da Emenda Constitucional n.O40/03,
previa a limitação da taxa de juros reais ao valor máximo anual de 120/0
(doze por cento), sob pena de caracterização do crime de usura.

É interessante notar a importância dada ao tema pelo constituinte
de 1988, pois se tratava da um dos raros casos de conduta "penalmente
tipificada"'6 em nível constitucional. Com efeito, ainda que de impossível
aplicação antes do advento de complementação infraconstitucional, todos

j~ o Sistema Financeiro Nacional, p. 399, Quanto à definiç£lo de "sistema", assim se pronunciam Carlos
Marques Pinho e Diva Benevides Pinho: "8anCClIapresenta lrês definiÇÕes fundamenlais de sistema:
1) definição etimológica - conjunto de elementos associados em uma organlzaçao coerente, com o fim
de canslHuir um todo; 2) definiç£lo descritiva - conjunto organizado e eslrulurado de elementos
maleriais ou imateriais, que constituem um lodo ordenado e orientado; 3) definiç,flo pragmática _
conjunto de práticas, de métodos e de Instituições que compõem, ao mesmo tempo, uma conslruçao
teórica e um método prático. As duas primeiras aplicam-se á qualquer concepç£lo de sistema (fISico,
qulmlco, matemático, biológico. politico. geográfico, hislórico etc.). enquanto a terceira se refere
mais especificamente aos sistemas econÔmicos e polllicos." (grifas no original) (Sistemas Econ6micos
Comparados, pp. 13-14)

le Nao se trata tecnicamente de tipificação penal, uma vez há Il inegável necessidade de complementação
por norma jurldlca inferior. Contudo, é de se admitir que a descrição realizada pelo constIlulnle na
espécie foi um !anto mais acurada e pormenorizada que aquela destinada (I outras condutas tidas
como ilicllas sob a ótica penal pelo próprio texto constilucional (v.g., o racismo, que em tempo!!
recentes tem suscitado acaloradas manifestações da doulrina e esperadas decisões do Pretória
Excelso acerca de sua real configuração, descuidada, proposi!adamente ou m'io, pelo constituinte de
1988).
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os elementos Cio;tipopenal. (descritivos e normativos) já se encontravam
estabelecidos~= art.. í,9i; f 3°, ..est.indo apenas ao legislador ordinário
estabelecer cjim. as penâS corres.,aiiélentes a tal delito.

A norma t.. em análise foi obJeto de grande repercussão, Com efeito, mesmo
antes do Infdo da vigência da atual Constituição, Edvaldo Brito já dizia:

USeguramenté, os jornais do dia 31 de agosto deste ano de 1988 em
diante, todos, sem exceção, têm veiculado notícias e artigos cujo objeto é a
inserção de regras na Constituição sobre o sistema financeiro, especialmente,
o tabelamento de juros. "17

Mas o dispositivo não quedou Imune a crfticas. A maioria delas. a nosso ver,
como será exposto, dotadas de grande fundamento. Haroldo Verçosa já se pronunciou
sobre o assunto dizendo que "esse dispositivo representa uma camisa-de-força ao
BCB, cerceadora da liberdade de adaptar as taxas de juros às necessidades de cada
momento da evolução da economia nacional, usando.a como importantíssimo
instrumento de polftica monetária" .18

A primeira questão polêmica dizia respeito à eficácia dessa específica norma
constitucional. Alguns autores, entre os quais Ives Gandra da SilvaMartins, entendiam
que a norma era de eficácia limitada, necessitando ser complementada e
regulamentada por outra norma de natureza infraconstitucional ("normatividade
ulterior"), no caso uma lei complementar, em virtude do disposto no caput do próprio
art. 192.19 Outra parte da doutrina, por sua vez, entendia que a norma era de eficácia
plena, ou também dita auto~aplicável, sem necessidade de qualquer complementação
de sua eficácia, devendo ser aplicada diretamente pelos tribunais. 10

A questão foi inclusive levada ao Supremo Tribunal Federal, que construiu
jurisprudência pacifica no sentido de que a nonna em questão era de eficácia limitada.
devendo ser regulamentada pela lei complementar que dispusesse sobre todo o
Sistema Financeiro Nacional. 21

Posteriormente, é de se notar que, em mandado de injunção, julgado no ano
de 1993, o mesmo Supremo Tribunal, considerando a demora do Congresso Nacional

" op. cil., p. 395.

.~A Regulamentaçfjo do art. 192 da Constituiçtio Federal, in RDM 94/56.

,~Apud VERÇOSA, A RegulamentaçSo do arl. 192 da Constituição Federal, in RDM 94/57. O próprio
dispositivo em questao tornou-se exemplo clássico na doutrina nacional de norma constitucional de
elicflcia lirnitada, (Cfr. MORAES, Direito Consfitucional, p 41)

HRroldo VerçosR faz mençi'io a artigo de autoria de Hugo de Brito Madlado defendendo l<J1posição
{Idem. Ibidem).

O primeiro cnsu levado <lOSupremo sobre a aplicabilidade d,) art. 192, 9 3°. da COrlstitLJiç~iOFederal
II)i;1 Al)ln n," 4 (DF). julg;Jda peio Plenário em 7 de março do 1881 PostmiOrlTlcllte, seguirnnl.lhe o AI
li .,'1.'34849-RS (ReI. Min Marco Aurelio, Diário da Justiça, Seç50 I, 5 de se!erll!)IO de 1991, p. 11 988),
(J r,lI n" 3G2-9.I~J (HeI. Min. Francisco Rezek. Diário da Justiça, Seçi'io I. 3 de maio de 1996, p
,.~ fllF) rl o AI Il.~ 362-9.HJ (Rei. Min, Néri da Silveira, DiÁrin dFJ Jwsrlçó'l 5"(;"'0 I. 10 d~ Illnrço dl'
".r, 1 fi ')')~~'I 'MORAES,of) cil, p,6G2}

.. I, J 11"6q -1004/200\
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em regulamentar o art,; 192 da Constituição da República, discutiu acerca da
possibilidade de o próprio Poder Judiciário ditar normas que suprissem a omissão
legislativa.22 Tal discussão, entretanto, não prosperou mais em virtude da indefinição
Jurisprudencial acerca de quais os efeitos do mandado de injunção.23

Contudo, devemos asseverar que cremos que a principal questão concernente
ao dispositivo ora em análise não diz respeito especificamente à auto~aplicabilidade
da norma, ou à sua eficácia limitada, mas sim à sua incongruência com a moderna
Ciência Jurídica.

A limitação dos Juros, constitucional ou não, regulamentada ou não, consiste
em tentativa de domar a realidade social por instrumentos normativos, o que é
absolutamente ineficaz (não efetivo) e, em certa medida, impossível de ser atingido.2<4

Mal este, aliás, do qual mais de uma vez padeceu o legislador brasileiro, em qualquer
nfvel, e que tantos prejufzos já trouxe à nossa sociedade.

A norma jurfdica refere-se necessariamente a condutas humanas. No dizer
de Hans Kelsen:

"A conduta humana disciplinada por um ordenamento normativo ou é uma
ação por esse ordenamento determinada, ou a omissão de tal ação. A regulamentação
da conduta humana por um ordenamento normativo processa~se por uma forma
positiva e por uma forma negativa. "25

Não cabe ao Direito impor sanções a fatos, mas somente jungi-las a
detenninados atos. Daqui advém dizer~se que o Direito não cuida do mundo do ser,
mas daquele do dever-ser. Se tal afirmação é indiscutível em sede de fatos naturais,

21 VERÇOSA. op. cíf., p. 57.

'J Existem algumas correnles acerca de quais os efeitos da procedência do mandado de injunção. que
levam em conta especialmente a separação das funções estatais. Sendo assim. o ceme da questão
é exatamente definir se ao Poder Judiciário é conferido poder normativo no caso de mandado de
injunção, e, se o for. em que extensao. Sobre o terna da indefinição doutrinária e jurisprudencial
acerca dos efeitos do mandado de Injunçao no Direito brasileiro, vide MORAES, op. cit., pp. 184 ai
sec.

2. Não se que com tal afirmação negar o papel do direito de transformador da realidade social. No
entanto, é imposslvelao legislador determinar como esta deve ser, cabendO-lhe mo somente determinar
quais são as condutas humanas devidas para que se atinja o elemento de reolidade desejado. Uma
eventual norma que proibisse a pobreza ou a miséria no Brasil (a qual teria, ademais, as mesmas
características da limitação dllS tsxas de Juros) não poderia. pertencer ao ordenamento jurídico,
podendo ser considerada Inválida ou mesmo inexistente, conforme a concepção doutrinária que se
adote (tema este que não se restringe aos objetivos deste trabalho). Mas a conseqüência é çerta: a
impossibilidade completa de sua aplicação (podendo a mesma, conforme a sua dicção,ser considerada
como principio jurfdico ou norma programática, em virtude dos princlpios que oricnl8rn a interpretaçl:lo
constitucional)

2~Teoria Pura do Direito, p. 16. Em outro trecho. o <lutor diz: "Se se parte da distinção entre ciêllci<Js da
naturez<J e ciências sociais, e, por conseguinte, se dislil1!lUC entre natureza e sociedade como objetos
dilorentes desses dois tipos de ciência, põe-se logo a qUQstão de saber se fi ciência juridica 6 urna
ciência da nalureza ou uma ciência social, S0 o Direilo é um tcnôrneno natural ou social. Mas esta
contraposiçlío ent.ç8:natureza e sociedade nlio é passivel sem mais. pois a sociedade. quando entendida
como a lOal 011 r;!.qtiva corlVivência"ent~ os IlOmens. pode S(Hpell.~fl(iacomo fJar1(]da vida em gerol e.
portanto, 1'1'/1101\~11e(ia natureza. (grilo 110SS0) (Idelll. p 2)
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também o será no q~e tulge a ratos sociais, que sejam desempenhados pela sociedade
como u.m,todo; e nao Imputáveis a um indivíduo, ou a um grupo determinado ou
detennlnavel.~. Com Issoquer~se dizer que a racionalidade econômica, apesar
d~ ter c~nho '!"Inentemente sociah não pode ser alterada por normas jurídicas.
Com efeito, a lei da oferta e da procura. v.g., não pode "ser revogada por decreto"
Ouquafquer outro ato normativo. Poderla O Estado determinar que os agentes agissem
contrariamente a tal racionalidade, mas se eventualmente essa conduta devida fosse
de u~a i,rraclonalidade econômica tamanha que chegasse a inviabilizar a atividade
economlca. o~ mesmo torná-Ia completamente desinteressante, estaríamos diante
de um caso de Im~sslbilidade do cumprimento da norma Norma esta que, perdendo
(ou nunca adqulnndo) o seu mínimo de eficácia, deveria ser tida como excluída do
ordenamento Jurídico, por não válida.

Uma vez mais, as luminares palavras de Kelsen:

:'U~a norma que nunca e em parte alguma é aplicada e respeitada,
Isto e, uma norma que-como costuma dizer-se- não é eficazem uma
certa medida, não será considerada como válida (vigente). Um mínimo
de eficácia (comosói dizer-se) é a condição da sua vigência. No entanto
deve existir a possibilidade de uma conduta em desarmonia com ~
norma. Uma nonna que preceituasse um certo evento que de antemão
se sabe que necessariamente se tem de verificar, sempre e em toda a
parte, por força de uma lei natural, seria tão absurda como uma norma
que preceituasse um certo (oto que de antemão se sobe que de formo
alguma se poderá verificar, igualmente por forço de uma lei natural" 26

(grifo nosso) .

"Se,V.g., uma norma determina que o homem é obrigado a respirar, ou proibido
de faze-lo: essa mesma norma padecerá de invalidade jurídica, pois impossível de
ser cumpnda ou descumprida.27

~o campo dos fenômenos sociais que não dependem de uma atuação
voluntansta, mas de condutas ordenadas ppr alguma racionalidade,28 a questão
desd~bra~se da mesma maneira. A título ilustrativo, pode-se relembrar a situação
ocornda qua~do da edição do Plano Cruzado. Por atos normativos, tentou-se de
alguma maneira quebrar a racionalidade econômica estabelecida pela leida oferta e
da procura. O resultado foi a reação dos agentes econômicos, com o

1!1 Idem. p. 12.

21. ~?te-se que,. sob a perspecllva kelsenlana, a possibilidade de descumprimento da norma está
In Imamente ligada, também, ao principio da liberdade. uma vez que a liberdade para tal autor
somente pode ser vislumb~~da depois de estabelecida em um contexto normativo. So'bre o texto vid~
~E~~AZ JR, Estudos ~e 1-J/osofiBdo Direi/o, pp. 112 et seco Para uma vis.'3omais delalhadi'l da ~OÇãO
e 81 como ato Jurldl~o. de Direito Público. a depender de elementos como o seu ob'elo vide

TAVARES, Curso de DIreito Constitucional, pp. 121 el sec, em especial pp. 13G-137. J.

l" .S~.é que diante da psicologia moderna possa-se falar em conduta inteiramente volunlarisln DIscussão
;~~;~,~~:~t8 acerca do terna, sob ti ótica polilica, é lraçada por Hannah Arendl. no e;)~niO Quo c
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desabastecimento da sociedade. Ainda que a situação fosse levada mais ao longe (o
que, felizmente, não ocorreu), com a obrigação dos agentes em contratar em
drcunstânclas desfavorávels ao seu interesse particular,o que haveria de se verificar,
em nosso entender, era o completo desestímulo à produção, com a quebra do
princípio da livreempresa, que não mais impulsion~riaa produção de riquezas (para
que produzir se o resultado há de ser objetivamente o prejufzo? Menos mal é não
produzir!).29Aúnicasafela,em uma situação como ~sa, é uma revolução econômica,
com a alteração do modo de produção. O que não se faz sem gravíssimas
conseqüências para a ordem social, e sem a desimunização das normas atinentes à
ConstituiçãoEconômica,o quê, em últimoplano,levariaa um questionamento bastante
sério sobre a validade de tais normas.30

No ponto específico da limitaçãodos juros reais anuais a 12%, a conseqüência
da aplicação impositiva de tal norma seria um desestimulo enorme ao crédito,
comprometendo o funcionamento de toda a economia nacional.Elevando,em última
análise, ao descumprimento necessário da norma.

Cabe, contudo, reconhecer que a lei, entendida em seu sentido lato (e a
englobar, destarte, as normas constitucionais), cumpre funções não tão somente de
regrar condutas humanas (ou atuar como norma jurfdica na acepção técnica). É a
lição de Ant6nio Hespanha, ao tratar do paradigma legalista,conceituando um "uso
simbólico da lei":

"Se olharmos desmitificadamente o fenômeno legislativodos nossos
dias, a primeira constatação é a de que à lei serve funções muito
diversas, algumas das quais nada têm a ver com as clássicas funções
regulativas. Muito freqüentemente a lei é utilizada para enunciar de
forma solene e propagandística as intençÕes do poder, um' pouco
independentemente de tais intenções serem realmente praticáveis ou
de o poder tencionar levá-las à prática. "31

Contudo, note-se que a formula adotadá: pelo texto constitucional sequer
admite um caráter propagandístico, ou de um princípio jurídico como mandamento
de otimizaçãoJ1, visto que a sua fattispecie é por demais cerrada e precisa, procurando
mesmo tomar caracteres de tipo penal.

2~ Outro exemplo seria o das metas de inflaçflo. É imposslvel ao Estado estabelecer qual deve ser a
inflaçêo em um detennlnado perlodo. O que se fez, ciente disso, foi restringir a atuaçêo estatal no
sentido da busca (meta) de uma determinada quantidade de inflaçêo. impondo sançflo tao somente e
apenas para a conduta dos agentes estalais que nflo atuarem no sentido de buscar os objetivos

postes normalivamente.
30 Sobre a validade como relaçao de imunizaçào, vide FERRAZ JR , Introdução ao Estudo do Direito, pp.

182 01 seco
3' Justiça e litigiosidade. p.23.
32 Roberl Alexy traIa dos princlpios juridlcos nos seguintes termos: "En tanto mandatos de optimización,
los prinçipios son normas que ordenóln que algo sea realizéldo em la mayor medida posslble. do
ac;uerdo con las possibilidades luridicns e fatlcéls. (.. ) Esto ultimo implica que los principlos son
susceplibles de pondemclón y, además, la I1ccessitan." (Ei COl/ceplo y la Vl.llidez dei DCfOcl!o, p. 162)

li
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11Diante de todo o exposto, cremos que é relativamente fácilentender que~

doutrina e a jurisprudência pátrias. dentes de seu necessário papel de adequação
dM nOrmas à reàJidade fática, em busca do bem comum, não poderiam consentf;
COm a plena aplicação do dispositivo em questão. O que se quer dizer. portanto, ,6
que, a par de as caracterfsticas técnicas especfficas aCerca da aplicabilidade d~
dispositivoconstante do art. 192,9)0 da Constituição Federal. o mesmo não poderi~
em hipótese alguma (nem mesmo devidamente regulamentado) traduzir-se erP'
condutas impostas à sociedade. Motivo mais que suficiente para a sua retirada db'
texto constitucional j1t

!2.3 Da autonomia do Banto Central i

Outra questão de relevo no âmbito da redação inicial do art. 192 d ;
Constituição Federal diz respeito à autonomia que o texto conferia ao Banco Centr~',.
do Brasil. Com efeito, desde que temas econômicos tomaram a ordem do dia dd t
Congresso Nacional. a questão da autonomia ou independência do Banco Central'
vem sendo largamente discutida. na sociedade e no Parlamento, E tal fenômendt
ganhou ainda maior impulso com a estabilidade econômica relativa conquistadJ I
pelo País no período posterior a 1994, pois se tornou lugar comum dizer que á~
política monetária determinada por tal autarquia constitucionJI é um dos pilare~~
rn<liores(se não exatamente o maior) rle referida estabilidade_ ,~

Doutrin<lriamente,temos as palavrasde Haroldo Verçosa, no seguinte Sentido:;'
'I"Durante os trabalhos da última Assembléia Nacional Constituinte, ~

muito se discutiu a respeito da idéia de um eco independente, não se tendo, ~
chC'gado, no art. 192 da CF,nem sequer à construção de p.,,.àrnetros voltados Ir

,pat-a tal objetivo. Talvez as razões dessa posição tenham se refer"ido às
j
!

grandes dificuldades de se identificar o perfil mais adequado para um novo, I

Banco Central brasileiro. Tal situação é perreitamente perceptível a partirh
do levantamento de algumas das posições discutidas nos debates da~!
Constituinte, conforme constam dos registros daquelas rl{!uniões, efetuados j ,
pelo próprio BCB:

a) o BCBcomo um órgão dotado de subordinação relativa.
()
b) o BCBcomo órgão representativo de um quarto poder,")]

Quanto á primeira posição, o'' seja, o Banco Central C0ll10 um órg:'3o dotado ,j
de autonomia relativa (ou subordinação relativa, como prefer-e o JUlar), a meSJn3
vinha acompanhada da percepção de que:

Márcio Ferro Calápani

,
I) seria Imposslvel Ou fantasioso colocar tal autarquia acima de qualquer

controle, "Isolada dos conflitos sociais e das paixões políticas" (Hélio César
Bontempo)jJ4 ou

ii) a proposta de um Banco Central absolutamente independente
"objetivaria, no fundo, a tirar os controles do Ministério da Fazenda sobre
aquela instituição, para torná-Ia mais vulnerável às pressões de grandes
conglomerados bancários e do setor financeiro em geral, o que não
interessaria à sociedade civil" (César Eduardo de Carvalho).lS

Apesar de o texto constitucional não ter sido expresso sobre o tema,
entendemos que o mesmo não adotou uma autonomia especial que o desvinculasse
dos controles administrativos do Ministério da Fazenda, tendo sido, implicitamente,
adotado o sistema da autonomia relativa_Senão vejamos,

A Constituição traz, em seu bojo, as norm:.1S(princípios e regras) que
determinam a distribuição, orgânica e espacial, do poder estatal, que é único, em
nosso País. Nesse sentido, a Constituição ou determina qual o órgão ou entidade
possui determinada atribuição e a correspectiva competência, ou conrere à leipoder
para razê-Io. Para muitos, a própria definição política e social da LeiMagna es'ta
intimamente ligadaà organização do poder soberano.

Na análise específica de como a Constituição de 1988 lidou com a matéria,
cremos que o primeiro dispositivo a ser dest<lcadoé o art_ 1°, parágrafo único, do
texto, inverbis:

"Art. 1°. A República Federativa do Brasil, formada pela umao
indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:

()

Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente. nos termos desta Constituição."

Logo em seguida, o art. 2° determina que o Legislativo. o Executivo e o
Judiciário são poderes da União, dotados de independência e harmonia entre si.

Disso deve~se extrair que, por ser uma República Democrática, no
Brasil somente admitem~se órgãos dotados de poder independente se estes
representam o povo, e estejam constitucionalmente previstos como um dos
três Poderes. A par destes, a Constituição, por vezes, refere.se a outras
instituições que são dotadas de autonomia máxima em sua atuação, livrando.
se de interferências externas, justamente por que o bom exercício de suas
funções está adstrito a uma independência técnica, funcional e política. São,

1lI

].O Idem, p. 41

J5ldem, ;/)id{'1I1
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todos os mencionados, na linguagem de Hely Lopes Meirelles, o' ditos "Órgã~
admlnlstratlvllS Independentes": II

"área•• inilépêndonl.s são o; originários d' Constl"'iç~o e represe"tlliv~S
dos Poderes de Estado - LeSlslltlvo, Executivo. Judl~i.rio -, colo •• do, "O ápice ~.
pli'âmide govel"hatnental. Sem qualquer subordinação hierárquica ou funcional. e Só
sujeitos aos controles constitucionais de um Poder pelo outro. fi

(.. ) 11
De se incluir, ainda. nesta classe o Ministério Público federal e estadual e Os

Tribunais de Contas da União, dos Estados-Membros e dos Municípios. os quais sà~
órgãos funcionalmente independentes e seus membros integram a categoria dbs
agentes políticos, inconfundíveis com os servidores das respectivas instituiçõeS'j"'r6
(grifas no original) [

Nota-se que a independênciade umdeterminado órgão estatal advémdaSI-!a
C f d. F.caracterização constitucional expressa como tal. om e eito, no que izrespelt(\la

Instituiçãodo MinistérioPúblico,reza o art. 127, ~~ 1° a 3°, que a mesma é dotaHa
de independênciafuncional,e autonomia funcional,administrativae orçamentária~já
no que tange aos Tribunaisde Contas, a matéria é tratada pelos arts. 73 e 75, ql.ie
determina se aplicarema taisentes asmesmasnormasestabelecidasparaosTribun~s

Ijudiciários (art. 96). Em ambos os casos, os membros das instituições, agentes
políticos.são dotados de garantias e impedimentos similaresaos determinados aÓs
membros do Poder Judiciário. r;1.,.

Portanto, percebe-se que, nos casos aludidos acima. a Constituiç~o
expressamente caracterizou-lhes a independência funcionrll.Nào o fez, contudt.>,
quanto ao Banco Central do Brasil, devendo tal omissão ser entendida cOli-lo
relevante.umavez que a ccnferência de uma tal independência11;10 é matéria obj(!*,
de lei,massimde norma constitucional.Trata-sede caso daro de silêncioeloqüentç.
Lembre-seque. conforme já mencionado.houvediscussãona constituinteacerca He,'qual o caráter a ser conferido ao BancoCentral - entidade dotada de autonon~ia,
relativaou independência. Entendemos que, dada a sistemática constitucional, ~ia
omissão do texto, optou-se pelo primeiro dos regimes. i;

Se assim é, não significaser o Banco Central despido de toda e qualq~r
autonomia. Aliás,mister se faz, neste ponto, indagarqual o real significadodeS,$3
autonomia, em nosso tema específico.Aqui,umavez mais,socorremo~nos da liçilb
de HaroldoVerçosa, nos seguintes termos: ~Ii

"Em pr-imeiro lugar, a autonomia dos Bancos Centrais não deve s»r
confundida com uma plena independência, porque, afinal de contas, el~r
um órgão que executa parte da política econômica do governo e deve es~.r
sintonizado com este em algumas áreas fundamentais. li'
... - ---.---- I

Vrmiro f\r/lII.nis/r<ltivo Brasileiro. pp, 69.70. r
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Uma coIsa é certa, nunca devem estar sujeitos à intervenção do Estado,
sendo essa uma norma costumeira nas leisque os regE!rn."37

Note~~e que O ratfoclnio do autor podft p"rccer, fi uma p(lm~lra
vista, eontradlt6río: se oAo .xlste plena Independência, como se dizer que
os Bancos Centrais não estão sujeitos à intervenção estatal1 Talcontradição,
contudo, não persiste se a análise do texto for encetada á luz da concepção
de que há diferença substancial entre os termos independência e autonomia.
De fato, se independência traduz-se na desvinculação de todo e qualquer
controle hierárquico e funcional (exceto, obviamente, aqueles
constitucionalmente previstos que visem a garantir a harmonia entre os
poderes e a moralidade no trato da coisa pública), a autonomia atua em um
campo mais restrito: consiste tão somente em capacidade de exercer algumas
funções específicas sem intervenção direta ordi,,!ária.

Analisando o tema, transcrevemos novamente as palavras de Verçosa:

"Já a autonomia da instituição significa poder discordar publicamente
do governo quanto a políticas monetárias julgadas errôneas. (...)

O problema da autonomia está na definição das fronteiras onde
terminam as ingerências do governo e começa o poder discricionário do
BC.

Essas fronteiras, juntamente com as atribuições do Banco Central,
devem ser necessariamente criadas por lei, para que possa haver eficácia
no desempenho do órgão."l8

Ne£se ponto específico, ousamos discordar do professor paulista, eXR
procurador do próprio Banco Central, a par de sua autorizada opinião.
Não pode a lei retirar poderes que foram constitucionalmente conferidos
aos órgãos de cúpula do Poder Executivo (independentes ou autônomos). O
art. 84, li, da vigente LeiMagna brasileira estabelece que cabe ao Presidente
da República l'exercer, com o auxílio dos Ministros de Estado, a direção
superior da administração federal", não fazendo qualquer diferença entre
a Administração Pública Direta e a Indireta. Destarte, tem o Presidente da
República o poder de direção superior de ambas as estruturas integradas
no âmbito do Poder Executivo, mister em que é auxiliado diretamente pelos
Ministros de Estado. Talpoder; em nosso entendirriento, permite-lhe modificar
as decisões discricionárias tomadas pelos seus subordinados, controlados ou
supervisionados, em grau de recurso administrativo ou mesmo de ofício;
somente não o poderá fazer, é óbvio, quando houver ressalva
constitucionalmente estabeledda. Mas no caso do Banco Central não existe
qualquer .-essalva, implícita ou explícita. Referida autarquia possui poder

370p. cil. p. <16
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iv) proibição de que as instituições bancárias exercessem atividades não
previstas na sua autorização de funcionamento:

v) existência de exigências específicas para a p<lrticipaçilo do c<1pital
estrangeir"oern instituições integrantes do Sistema Financeiro N<lcional:

2.4 da constitucionalização de normas específicas do mercado financeiro

Per fim,deve-se acrescentar que o art. 192 da atualConstituição da República,
em sua redação original. continha uma série de regras e princípios específicos
aplicávf!isao mercado financeiro, que não os discutidos anteriormente no presente
trabalho.

m

Márôo Ferro Calapani
"

1Il) O dos servidores em comissão, que não dependem de concurso
para ingresso no serviço público, mas preenchem cargos declarados em lei
lide livre nomeação e exoneração" (inciso li, fine).

Diante dessa sistemática. não é possível à lei ordinária criar cargos que não
sejam de provimento efetivo, possam ser preenchidos sem concurso público, mas
não sejam de livre exoneração. Uma tal categoria de servidores é inteiramente
incompatível com a regulamentação constitucional da matéria, servindo os mandatos
para cargos em comissão tão somente para finsde estabilidade e previsibiJidadertas
relações no âmbito do órgão ou entidade, mas não impedindo a exoneração ad
nutum dos servidores que tenham sido contratados sem a observância dos preceitos
referentes aos servidores estáveis.

Entre os princípios e regras, destac<lrnosos seguintes:

i) regulamentação da matéria por lei complementar;

ii) necessidade de autorização para funêionamento de instituições
financeiras, estabelecimentos de seguro, resseguro, previdência e
capitalização. Tal autorização era tida como de caráter inegociável e
intransferível, acabando com o sistema das Hcartas-patente";

iii)garantia às instituições bancárias oficiaise privadas de acesso a todos os
instrumentos do mercado financeiro bancário: •

Uma vez mais, para a existência de urna nonn<lque determine mandatos que
gerem o direito subjetivo ao exercício de cargo que não seja de provimento efetivo
deve haver emenda constitucional.Aliás,a proliferaçãode normas que têm a pretensão
de instituir referido regime, em clara afronta à Constituição, como tem sido feito no
caso das ditas agências reguladoras, somente cria uma potencialidade de conflitos
que se traduzirá em efeitos nocivos à estabilidade política e institucional do País
quando tiverem tais normas de ser desconsideradas e não-aplicadas, por
absolutamente inválidas.

I1
dlsc:rlcionárlo !Im, no An;blto de suas compet~nclas administrativas, "1~s
está su/elta ~ supervlslo" e dlreçlo superior da Presidência e de séu

"Ministério, li
Considerar que a lei pode crlar espaços em que não haja poder lie

Intervenção da cúpula do Poder Executivo federal é afirmar que as nornlr..
lnfrac:onstltuclonals estio aptas a derrogar a texto constitucional, o qÜe
não é compatfvél com O ordenamento jurídico brasileiro. Não é dado ao~o
Poder Legislativo subtrair c:ompetências do chefe do Executivo por mdt:a
lei, quer seja esta ordinária ou complementar. J t

01Ainda é de se considerar que os dirigentes do Banco Central não POSSUt1~
qualquer legitimidade democrática para exercer suas funções sem ingerência!4e
representantes do povo. Assim, uma independência de tal autarquia, sendo-,4he
conferido um poder discricionário incontrastável por agentes políticos regularmen~e
eleitos, violaria o princípio democrático e o supra transcrito art. 10 da ConstituiÇ50
Federal. II

Portanto. entendemos que a discussão acerca da independência do Barv;o
Central do Brasil, tão em voga, como mencionado supra, dependeria, para ;êr
admitida no Direito brasileiro, de ser veiculada por intermédio de emerlda
constitucional.4O ,:

"Por fim, acrescente-se a qu~stão atinente à possibilidade de demissão 'ad
nutum dos diretores do Banco Central do Brasil,em contraposição a uma eventUal
concessão de mandato fixo aos mesmos. J"

Neste tocante. a Constituição Federal, no art. 37 e seus incisos. tr lta
claramente três regimes para os servidores públicos, quanto ~ sua admissãd e
demissão: t

i) o dos servidores estáveis, que devem !leradmitidos por concurso públi1r,
ocupar cargos de provimento efetivo e preencher os demais requisit~s
constitucionalmente estabelecidos, somente podendo ser exonerados rtl.s
hipóteses taxativamente arroladas na Constituição (inciso 11e art. 41); 11

ii) o dos servidores temporários, que estão dispensados de concur"6b
público, mas somente podem ser contratados Hpor tempo determinado par.a
atender a necessidade temporária d~ excepcional interesse público" (inci~

~~~:_~_~_______ 11
,~ Enlennemos pelo exposto que a supe'Vlsao mlnlslerlal nBtermlnada pelo Decreto-Lei nO 200/67 ja!

enconlm arllmada pelo te'l(to constlluClonal de forma expliclliJ "O dl:;;POSltIV,)sllpra menCOl'ôdo I'
porle'ldo ser afaslada por lei ordrnllrla

E mesmo assim tal emenda poderia ser conlestada em virtude do dlsp<')<'l'JriO arl 60 9 4Q 111 I

para f'xt)lf:('-k,s sem controle ou superVISi'io. Mas UTlI" disCIIS~i'i() 11I!li'.dl'i('j'llld;lc1,1 sobre l' kl
0~11,111':)lm;:1 r"Jc~copo drslc Irabalho. ~

I
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vi) cri',fib de f~ndo ou seguro, com o objetivo de proteger a eCOnO"'I~
popl1lnr: e 11

vii) restrlçâo à transferência de poupança de regiões menos desenvolvid~
(com renda inferior à média nacional) para regiões mais desenvolvidas. ~,.

No tocante ao Item (I) supra, o Supremo Tribunal Federal entendeu que deveri~
ser el<1boradauma única lei complementar que regulasse todo o sistema. T~

"jurisprudência foi firmada posteriormente ao julgamento da ADln nO4. em que sf:
discutia a fixação da taxa máxima de juros anuais em 12% (vide item 11.2stlpra}.~
Crelnos que r~ferido entendimento deu~sesomente em virtude da necessidadede s~
negar aplicação ao disposto no art. 192, ~ 3° da Constituição Federal. pois não Stl
pode entender como sustentável a exigência de que uma determinada matéria venh~
disposta tão somente em um único diploma legislativo, em face da concepção d~
ordenamento jurídico como um sistema dotado de unidade (o que implica dizer qu~

"qualquer norma, independente de sua topografia, desde que válid;:l,e vigente, pertenc:l
a um todo organicamente articulado e indissociável). li

Por outro lado, é de se considerar que a doutrina sempre foi crítica ao textd
original do 3rt. 192 da Constituição da República de 1988, por entendê-lo demasiad~
extenso, cuidando de matérias que não cabem em sede constitucional, e, desta formll,
limitando a atuação do legislador (e do Estado-normatizador de uma forrn<l geral);
que necessita de alguma flexibilidade para bem adaptar o sistema jurídico à cambjant~
realidade social. Eis uma das principais razões do clamor por alteração na redaçtl~
do mencionado disposítivo do texto constitucional. Alteraçtio essa que culrflil1o~i
corno passaremos a estudar, em significativa simplific;]~;.ío do tr<ltéllllcntq
constitucional da matériC!. fI

~I

3 Do vigente texto constitucional

.'"A Emenda Constitucional n.o 40/03, que deu nova redação ao at-f
192, adveio de uma proposta formulada pelo então Senador José Serra. Ei1
a justificativa apresentada juntamente com a proposta (PEC n.o 21/97):41 ~i

''A presente Emenda visa a revogar o inciso V do art. 163 e o art. 192 di\
Constituição Federal, que dispõem sobre fiscalização das instituições financeiras,~.
estruturação e o funcionamento do sistema financeiro nac:ic'mal. respectiV<lment6'4
como também, por via de conseqüência, o ar!. 52 do L1to das Disposiçóe}-l
COrlSl:ituciOn;]is_Tr.a~lsitóda.s:qu~ dispõe transitoriamente sol.'ri~ ,1 p;~I.ticipaç;lo d~

.. Apesilr da tII'l pouco lonqa. cremos que a transcrição da iusti!ic:'llivl1 11 '1(',1' pu'" IHl") l)'1rf"i~l
'.'11'1'1"1"1',,1' ,i I ma\eri:1, r;lZ'lo pnlil quallomalllos a iill("l!:l:ill fl,~ i"~~,l 1., " I'

jl
r I li '{,fI HlnL'7(iI!:

I;
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pessoas residéntes e domiciliadas no eXterior no c~pital das instItuições final,c:eiras
Placlonais,

(.)

Devo ressaltar, também, que embora sempre tenha entendido que a
Constituição deve conter apenas as normas que assegurem os direitos e as garantias
fundamentais dos cidadãos, bem como as que estabeleçam as regras do jogo
democrático. por duas razões não tive como não aceitar a inserção, no Anteprojeto,
de matérias que normalmente deveriam ser regubd<ls unicamente por leis ordinárias.
A primeira delas. porque naquele momento político predominava tI vontade clara
dentre os constituintes de inscrever minuciosamente na Carta Magna todos os temas
que eram objeto de debate na sociedade brasileira; a segunda, pot:que esperava que
os trabalhos da Comissão de Sistematização levariam a uma simplificação dos diversos
anteprojetos das comissões temáticas. (...)

No que diz respeito ao sistema financeiro nacional, o Anteprojeto tratava a
materia de maneira muito singela. Dispunha, basicamente, que lei (ordinária e não
complementar) (i) regularia as denominadas "cartas patentes". afirmando que seriam
inegociáveis e intransferíveis; (ii) estabeleceria as condições para a participação de
capital estrangeiro nas instituições financeiras, ambos assuntos relevantes, na época:
e (Ui)trataria da organização do Banco Central c das instituições financeiras privadas.

O Anteprojeto estipulava uma regulação constitucional escassa sobre sistema
financeiro porque a Comissão Temática entendia que essa matéria, pela sua natureza,
não deveria ser tratada na Constituição Federal e tampouco em lei complementar,
mas sim, através de lei ordinária, corno sempre foi da tradição legislativa brasileira.
Entretanto, face ao ambiente político daquela época não houve como deixar de
dispor sobre alguns temas relativos <lO sisterna financeiro. Procurou-se, entretanto,
escrever o mínimo.

Por último. tenho plena consciência de que determInadas disposições do
anteprojeto deveriam figurar em leis complementares, ou ordinárias, mais do que no
texto constitucional. Mantive-as, porém, a fim de que o pensamento dos membros da
Comissão Temática fosse expresso de forma mais clara na atual fase do nosso trabalho.
na expectativa de que nas etapas posteriores do processo constituinte, seja possível dar
tratamento mais adequado a esse problema, comum a outras Comissões.

Pois bem, não só foram mantidas as normas previstas no Anteprojeto da
Comissão, como foram acrescentadas inúmeras outras, aumentando sensivelmente
a abrangência do Anteprojeto. Além disso. a alteração do texto de certos dispositivos
findou por desfigurá-los complt>tamcnte. Por tudo isso, a Carta de 1988 resultou
num modelo que em determinados casos, impede o regular exercício da atividade
governamental e o desenvolvimento do País .

(.)

Ano 6(1 . 11'6/7 . 200412005 m

.~--~,_•.._ ....,....--_..•------' ----------------------------------



Márcio Ferro [atapani

i)estruturação de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do país
e a servir aos interesses da coletividade;

3.2 dos princípios contidos no texto atual

O Sistema Financeiro Nacional tem os seus princípios dispostos, explícita ou
implicit;lrnente, no texto constitucional.

Assirn,do próprio corpo do art. 192, em sua vigente redação, extraem-se os
seguintes princípios expressos, infonnadores da disciplina juddica do Sist.ema
Finarlceiro Nacional:

Como se percebe, portanto, a pt"opostaorigInaiera ainda mais singelaque o
texto de fato aprovado: simplesmente revogava o art. /92, extirpando qualquer
tratamento constitucional da matéria,

Entretanto, como de in(clo Já se pode perceber, em sua tramitação
legislativa. a PEC n.O21/1997 ganhou alguma complexidade com relação à
proposta original. A alteração deu-se já na sua análise pelo Senado Federal
(casa de origem), tendo sido aprovado substitutivo ao texto original. As
alterações realizadas na Câmara não modificaram substancialmente o texto
aprovad~ pelo Senado, buscando apenas conferit"Mlhemaior clareza.

Por fim, a Emenda Constitucional n.o 40/03 conferiu a seguinte redação
ao art. 192 da Constituição da República:

'~rt. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a
promover o desenvolvimento equilibrado do ,País e a servir aos interesses
da coletividade, em todas as partes que o compõem, abrangendo as
cooperativas de crédito, será regulado por leis complementares que
disporão, inclusive, sobre a participação do capital estrangeiro nas instituíçães
que o integram!'

119

ii)abrangência de diversas partes, inclusive cooperativas de crédito;

iii)regulação por lei complementar; e

iv) existência de normas sobre a participação do capital estrangeiro nas
instituições que o integram.

Quanto a tais princípios,é de se notar que a e,~tensãodos mesmos é bastante
variável, o que poderia nos levar a negar a natureza principiológica a alguns deles.
Entretanto, consideramos que, por exercerem as funções precisas de princípios
jurídicos (e não de regras), devem os mesmos ser assim tratados.

No que diz respeito à estruturação de fonna a promover o desenvolvimento
equilibrJdo do país e a servir aos Interesses d(l coletividade, tal princípio é a

"'fAno 6(7 . 111,(7 )004(7005

:~
11

AconteCê que no decorrer dos trabalhos da Constituinte transformou-s~"
qu. era lei ordinária em lei complementar. Além disso. foram acrescentada. ~b
Ar1teproJetonormas que obrigam o legislador a definir atos praticamente impossrv~ls
dê serem dennldos, tal como "taxa de Juros reais''. ou então, que vedem fô'ltps
in'poss!Vêls de '."ém vedados, tal como 1\transferênCia de poupança de uma regl~p
para outri1. II

Corno se tudo Isso não bastasse. o Supremo Tribunal Federal, ao jUlgar

l
~

ADln nO4 de 07.03.91. decidiu que: I
"Tendo a Constituição Federal, no único artigo em que trata do Sister'\~

Financeiro Nacional (art, 192), estabelecido que este será regulado por ~1i
complementar, com observância do que determinou no caput, nos seus incisos.;
parágrafos, não é de se admitir a eficácia imediata e isolada do dispost~ em sT~
parágrafo 3°, so~re taxa de juros reais (12% ao ano), até porque estes nao forarp
conceituados. S6 o tratamento global do Sistema Financeiro Nacional, na futura lei
complementar, com a observância de todas as normas do caput dos incisos:~
parágrafos do artigo 192, é que permitirá a incidência da referida norma sobre juros
reais e desde que estes também sejam conceituados em taldiplom<1."(grifas aditadói)

"Assim, a tarefa de regulamentação do sistema financeiro nacional, que era
extremamente complexa, acabou se transformando em obra quase impossível.
Primeiro, porque não pode ser tratada em partes, conforme decisão do STF.Segundd,
porque ninguém sabe exatamente o que são "juros reais", ou corno impedir que

l

?
dinheiro depositado numa região seja transferido para outra. Finalmente, est,.íl
regulamentação deverá ser efetuada por uma única lei complementar, que eXig~
quorum qualificado. il

Por tudo Isso,é de se perguntar: Por que o sistema financeirodl2veser regul;l~~
por lei complementar, e não por lei ordinária, corno sempre foi?Qual a r'(1Z~Odes?p
cxigênci<!.constitucional? Epor que deve ser regulrtmentado tudo ao mesmo t:emp!1!

Afinalde contas, as leis mais importantes do Pais. tais corno o Código OJi(
o Código Penal. os Códigos de Processo, a Leidas Sociedades por Ações, tod;l.ss~6
leis ordinál-ias. jl

Além disso, as leisque dispõem sobre fiscalizaçãotributária, de competêncjh
da Receita rederal; previdenciária, no âmbito tio INSS; do mercado de capita\~,
atribuída à CVM; securitária. sob a responsabilidade da SUSEP; de atividadt
monopolísticas, a cargo do CADE; de preços, de competência de órgãos criad~~
para essa finalidade etc,; todas são leis ordinárias, Então, porque a fiscalização d;;~
instituições rinanceiras deve ser regulada por lei complementar? U

Nõo há razáo plausível. . li'
Por todas essas razões, nada justifica a permanêncl'l dessas normas 11

Constituiç~o Fedel-al. Pelo contrário, por todas essas razõ'2:; ,J revogaç;io clessfl.
IIOrlll'lS eb Constituição Federal se impõe." (grifas no ot'igin,lIJ t

I
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especificação de outros mais amplos, contidos no art. 3', I, 11e 111,do texto II
constitucional, os quais determinam serem objetivos da República promover o bem I
de todos e o desenvolvimento nacional. bem como reduzir as desigualdades sociais I
e regionais. E nem poderia ser de outra forma, pois todo ordenamento jurídico visa I'

a promover o bem comum - a função mesma do Direito é essa -. variando apenas a .
forma pela qual o ordenamento (em virtude da ideologia nele dominante) entende f,
poder~se alcnnçar tal objetivo. li

Disso pode-se extrair que não determinou o constituinte devesse o li
Sistema Financeiro Nacional atuar de forma filantrópica ou condenatória :I
ao lucro. Pelo contrário. O enunciado em questão deve ser interpretado ;~
(ter o seu conteúdo e alcance definidos) em conjunto com outras normas do il
sistema jurldlco pátrio, entre elas, e especialmente, aquelas que determinam 'I

quais os princípios regentes da Ordem Econômica. Portanto, deve a , !'

regulamentação do Si~tema Financeiro Nacional ser estruturada de forma. T

a que seja r~speitada a propriedade privada, bem como a função social'!
desta. Como corolário, as instituições que o integram, se poss~idoras de ,~
personalidade jurídica de Direito Privado, podem buscar ao lucro, mas desde: t:

que, em tal busca, não excedam os limites de um interesse público no regular I::
exercício do direito subjetivo de propriedade dos meios de produção. I,

Interessante é perquirir, no contexto do mercado financeiro e de capitais, i
qual a função social das instituições queo compõem. De uma forma geral, o mercado 11

de moeda tem por função captar a poupança (popular ou institucional. privada ou !'
pública), e repClssá-la ao setor produtivo, para a realização de investimentos. ou i

para financiar o consumo. Questão que surge é a de em que medida cumprem as I ~

instituições integrantes do Sistema Financeiro Nacional tal função, e, quando não o i!
fazem, quais as medidas iurídicas cabíveis. E isso porque, no q.uc tange ao Sistema !

Financeiro Nacional, não cuidou a Constituição de declarar expn:!ssamente quando' I

surtSinstituições cumprem a devida função social. e quais as sanções correspondentes
ao descumprimento de tal função, como o (az, V.g" , com a propriedade imobiliária
urbana (art. 182, ~ 2°) e rural (art. 186). A par de concepções teóricas, que sempre.
deverão levar em conta o regramento geral imposto pela Constituição Economica ri
brasileira, uma definição mais precisa acerca desse tema somente poderá ser ~~
determinada pelas leis complementares que venham a regular o arr. 192. E este. t~
aliás. é um dos pontos sensíveis de que deverá cuidar a legislação infraconstitucional, ~~
para bem tratar da matéria. j~

O segundo princípio expresso constante do art. 192, e que deverá ser' i;
observado por todas as normas referentes ao Sistema Financeiro Nacional. é o de i~

que esse deve ser composto por diversas partes, incluindo-se entre elas as Ir
cooperativas de crédito, Desse princípio, aparentemente óbvio, ey.tr.ai~se que não .,..
pode o Sistema se.r relegado a ~ma ún~ca instituição ou espécie de instituiç;io, devendo t
n II1('SI110 ser funCIonalmente diferenciado no que ta!lge aos seus (Omr'0nentes. Assim, ti"

'I

;
I
j

'I
j

I
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deve o legislador criar tipos específicos para cada função que entender relevante no
âmbito do Sistema Financeiro Nacional. Isso não quer dizer que se proíba a
acumulação de funções por entidades de um mesmo grupo econômico, ou mesmo a
existência de aversão a uma certa concentração de tarefas no âmbito de uma mesma
entidade. O que se determina é a previsão legal de partes (elementos) que venham a
integrar referido sistema, as quais se relacionarão entre si com base em uma
determinada estrutura fixada em regr<ls jurídicas (nesse caso, as regras. elementos
do repertório do sistema jurídico. vêm a compor a estruturo do Sistema Financeiro,
juntamente com os princípios jurídicos que a este informam, bem corno com elementos
extrajuridicos, como, v.g., os de natureza econômica ou operacional).

Ademais, é de se notar a presença de um princípio de menor abrangência no
seio do geral que ora examinamos: o da existência de cooperativas de crédito, que
pode ser encarado como o da possibilidade necessária de mutualização no âmbito
da intermediação financeira. Possibilidade essa que deve ser não apenas formal
(declaratória), mas também material. de maneira a conferir instrumento para que
tais cooperativas possam de fato existir e bem desempenhar suas funções, como
pressuposto para a eficacização do sub-princípio or~ mencionado.

Em seguida, arrolamos, como princípio explícito constante do eaput do art.
192, o de que a regulamentação. ou regulação, das matérias atinentes ao Sistema
Financeiro Nacional deve ser veiculada por meio de lei complementar. Referida
determinação de competência normativa tem em vista a alta demanda por certeza e
segurança jurídicas advinda dos mercados I1nanceiro e de capitais.

Com efeito, no que diz respeito ao merc;'ldo financeiro, temos que ponto
basilar do mesmo é a manutenção de uma relativa estabilidade da moeda. Ora, essa
estabilidade somente pode ser atingida se, entre outros fatores, houver um<'l.forte
estabilidade jurídica, nas regras pertinentes à matéria. A seu turno, com relação ao
mercado de cflpitais. deve.se ter em mente que as regras que dele cuidam almejam
a integridade do sistema de distribuição de títulos e valores mobiliários. com
esquemas específicos de proteção à formação de preço (regras sobre dispersão de
informação, vedação de práticas não eqüitativas). de controle das operações e dos
registros de titularidade, buscando proteger dess<I forma a poupança popular por
um lado, e a fonte de recursos para empresas, de outro. Uma vez mais, a integridade
do sistema em questão depende de regras claras e relativamente estáveis.

Em ambos os casos, as normas estruturais devem ser fixas, claras,
precisas e dotadas de legitimidade legal, ao passo que as normas que se
referem a que:;.tões técnicas pontuais precisam ser flexíveis o bastante para
permitir a adaptação às circunstâncias específicas do momento, bem como
à evolução do mercado e de suas práticas. que tende a ser rápida e superar
os parâmetros regulamchtares. Sendo assim, justifica-se a exigência de lei
complementar para estruturar o Sistema Financeiro Nacional, definindo
suas linhas mestras, seus componentes e 0$ institutos jurídicos primordiais
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principio não r.pr •• enIA Uma r.serv. d. ",.,'cado, Impedindo a particlpaçAo do
capital estrangeiro nas Instituições pertencentes ao Sistema: pelo contrário, garante
a possibilidade de tal participação, sob pena de se o reduzir a lima ineficácia completa.
No sentido contrário, também não deve a normatização infra constitucional
simplesmente equiparar o capital estrangeiro ao capital nacional, não impondo
quaisquer limItes àquele no âmbito ora mencionado. uma tal conduta acarretaria, da
mesma forma, 8 transformação do prIncipio ora em questão em letra morta, o que
não pode ser admIssível, quer sob a perspectiva slstêmlca, considerando que os
prlndpios jur/dicos participam da estrutura do ordenamento, quer tendo em conta
que a Constituição nacional é do tipo rfgido. não admitindo alteração por norma que
não tenha obedecido aos trâmites especiais ou os limites materiais, formais e
circunstanciais para tanto.

O que claramente determinou o constituinte, na dicção ora trazida à baila, é que
o capital estrangeiro fosse admitido pal<l.pal1.iciparde instituições integrantes do Sistema
Financeiro Nacional, mas sujeito a regras especiais, por certo mais rígidas, que aquelas
a informarem a participação do capital nacional nessas mesmas instituições,

Por fim, há de se mencionar os princípios informadores do Sistema Financeiro
Nacional que não estão expressos no caput do art. 192 da Lei Maior, Há dois tipos
de princípios que pertencem a essa categoria: (i) aqueles que estão expressos em
outras normas constitucionais (como, v.g., os que dizem respeito às funções do Banco
Central do Brasil, mencionados no art, 164). e (ii) os que estão implícitos, decorrendo
do regramento conferido ao Sistema de uma forma geral.

Quanto aos primeiros. entendemos que os mesmos não foram alterados pela
Emenda Constitucional n.O40, que revogou os incisos e parágrafos do art. 192.
Apesar de essa Emenda não ter se restringido tão somente a reformar o art. 192,
tambénl nã.o modificou ela nenhum outro dispositivo legal que contivesse princípios
informadores da disciplina do mercado financeiro e de capitais. limitando-se a adaptar
o texto constitucional à nova redação do art. 192.

Outrossim. quanto aos princípios implícitos, devem os mesmos ser extraídos
do completo tratamento conferido pela Constituição ao tema. decorrendo
logicamente, ou sob uma perspectiva de razoabilidade, das normas expressas, Neste
tocante, cremos que a Emenda Constitucional n,O40 atuou de forma a deixar de
tornar explícitos alguns princípios, propiciando maior nexibilidade ao legislador
infraconstitucional. Entretanto, vários dos princípios antes presentes no texto do art.
192 continuam pairando sobre o sistema jurídico, c,qmo. V.g., aquele a determinar
que as regras sobre a participação do capital estrangeiro devem atender aos critérios
dos interesses nacionais e dos acordos internacionais (antigo art. 192,111, "a" e "b"),
ou aquele que considera a usura uma conduta ilicita. Outros princípios e regras,
entretanto, não mais pertencem ao ordenamento jurídico br<lsileiro, entre eles a
malfadada proibição de cobrança de juros superiores a 120/0 ao ano, antes
solenemente ignorada, por ser de impossível cumprimento,

Rtvillil dos Procuradores da Fazenda NadoMI

:I
q~" lhe concer".",. J~stllica••e ainda, o~tro •• lm, a Qxisté"ciã de ~m pode~
normativo a ser conferido Il órgãos técnicos para regular cada um dess~,
mercados, sejam tais órgãos estatais ou exerçam a a~to-reg~lação (nã?,
nos cabe aqui discutir qual a melhor entre essas duas alternativas. ou mesmb
se o Ideal é a combinação e"tre as duas). li

Acrescente-se t~mbém, quanto ao presente prindpio. que cuidamos linhas:
t\clflUt do mcrcftdo de capitaIs, ou de VAlores mobilIários, sern fRzer mençâo ~
pertInência do l'f1é~mO ao Sistema FinanCeiro Nacional. Pode. 6 verdade, surgi};
çrftlca no sentido de que as normas l"espeltantes a esse mercado não estejam inserid¥l
no contexto do Sistema, de forma a não se exigir que a lei a velculá~las seja dt!
natureza complementar. Sem adentrar o mérito da questão, o qual extrapolaria ti
objeto do presente trabalho, entendemos que a função de aproximação entrU
detentores de capital e os que dele necessitam é desempenhada em ambos 0"5
mercados, sendo que os mesmos, haja intermediação ou desintennediação financeid,
pertencem a um mesmo todo orgânico - °Sistema Financeiro Nacional, :f

;1
Em razão do exposto, mister é que se condua terem sido a Lei n.O4.595. de

H31 de dezembro de 1964, e a Lei'n.o 6J85, de 7 de dezembro de 1976, recepcionadas
pela vigente Constituição de República como leis complementares, somente pci"~
igual tipo normativo podendo ser alteradas ou revogadas. Trata-se de situaçã(;
semelhante à ocorrida com o Código tributário Nacional. e hoje já assentada n~
doutrina e jurisprudência pátrias. Quanto à Lei n.O6.385/76, registre-se a ressalvà',
feita no parágrafo anterior,~2 :r

É de se notar, ademais, que o texto constitucional vigente fala em "Iei~,
cOlllplement<lres", quando o anterior à Emenda Constitucionaln,o 40 fazia referência
<1"lei complementar". Neste tocante, cremos não ter havido altel.<lção alguma n~
regramento constitucional da matéria, pois mesmo antes da refem1a. não seria razoávell
3 jnterpret;i'~ão que entendesse dever todo o Sistema Financeiro Nacional ser regu!ad~
por uma úllica lei complementar, sob pena de inconstitucionalidade, COfllO se sab~,
as normas jurídicas, pertencem a um todo, qual seja, o ordemUllento, dotado de,
unidade, e Il;io a um diploma legal específico; são tais normas caracterizadas poli. ,
ullla abstração tal que tornam essa circunstância irrelevante. A referência topológicill:
a uma lei somente tem relevância no preciso momento em que se está a realizar um~l
interpretação sistemática da norma e do ordenamento. A nova redação tem funçãc;:
nesse ponto específico. meramente de estilo gramatical, e nada mais, If

Por fim, o último princípio orientador da disciplina do Sistema Financeiró.
Nacional que consta expressamente do art. 192 da Constituição Federal, em su~~
vigente redJção, é o da necessidade de existência de normas que regulem r
participação do capital estrangeiro nas instituiç6es que integrE"111o Sistema. Téll~

-_.- ._--_._.- .!

!:: no que tHlIge a Lei n.'>6.385/76, a queslflo Acerca de qtJ<l1a forma dI' SU<1 rpcepç£ío adquire relevli
imedi:llo, 118111E'didaem que a mesma foi recentemento ílHer;:ld<l pcu c'11':." I'mon,3S lem E'specia !
[,oi,1, Lei" 11. \'J303101 e 1(1,111102. e pelo Decreto 39?:,.OI) !

I

!. W6'] (i)ot]ool:

" . Márcio Ferro (iItapani
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Por fim,acrescentamos que o objetivo de possibilitara concessão de maior
autonomia QuindependênciaaOBancoCentral do Brasilfoifrustl.adoem boa parte.
E Isso porque permanecem as amarras constltuclonals sobre a instituição, que
permitem, por exemplo, o exercíciode competências advindasda direção geral da
Administração Públicae a supervisão ministerialque incumbem ao Presidente da
Repúblicae seusMinistrosde Estado.Por outro lado,nãofoicriadoumnovo regime
jurídicoaplicávelaosdiretores daautarquia,sendo que osmesmoscontinuamsujeitos
às normas constitucionaisaplicáveisaos servidores titulares de cargos em comissão
em geral,emespeciala constantedo incisoIIdo art. 37.que determinaexpressamente
serem tais selVidoresde livreexoneração. Eventualleicomplementar que venha a
dispor sobre o assunto não poderá contrariar as normas aqui mencionadas, sob
pena de padecer do insanávelvícioda inconstitucionalidade.

Isto posto, pode~seconcluir que a EmendaConstitucional nO40/03 atingiu
em parte o seu escopo. em especialno que dizrespeito à simplificaçãoda matériano
nívelconstitucional.

FERREIRAFIl.HO, Manoel Gonçalves, Curso de Dir~il') C'JIlS!itucional. 12. cd. São Paulo: Saraiva.
1995.
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00 expollo, podemos condulr que a redaçAo originai do art, 192 d~
Constituição da República de 1988 merecia ser reformado, por padecer. n,()
entendimento da doutrina e dos agentes do mercado, dos seguintesmales maiore~::

I) no que diz respeito à limitação constitucional dos juros, esta eJl
Inaplicável, pois. ainda que se adviesse lei complementar regulamentando lá
m~téria, tratar-se-Ia de norma que tem um comando ontológico (referent~
ao mundo do ser) e não deontológico (que tange ao dever-ser). não podcnd.9
pertencer a um sistema juridlco. Tal nonna, pm1:anto, tinha de ser suprimidá
do ordenamento Jurídico brasileiroj it

ii) no que tange ao Banco Central do Brasil, diversos setores alegava~
que essa autarquia precisava de maior autonomia ou independência, sendô
que a norma constitucional impedia o legislador ordinário ou complemen~~
de cuidar do tema com maior liberdade. Especificamente, falava-se na
possibilidade de a lei atribuir mandatos ao diretores da entidade, impedindb
o Presidente da República de livremente exonerá-los, como forma de confer",,"
maior estabilidade na condução da política monetária; e fi

Iil)no que diz respeito a todo o Sistema Financeiro Nacional. dizia-se
que a Constituição era por demais extensa, tratando de temas que deveria;;'
ter sido relegados à normatização infraconstitucional, atravancando:á
evolução do Sistema e a sua adaptação às eventuais modificações ocorrid~
na realidade social. ;i

Nesse sentido, os objetivos mencionados nos itens (i) e (iii)acima fora~
atingidos com a promulgação da Emenda Constitucional nO '10/03, que dQUno!,à
redação ao art. 192 da LeiMaior brasileira. Senflovejamos:

Íl
i) a norma constitucional que estabelecia um teto pa.-a a cobran~à,

anual de juros reais foi extirpada do texto constitucional. Sendo assim, ainda
existe no âmbito constitucional uma vedação implícita à usura. decorrent~
de princípios adotados pela Ordem Econômica, como o da valorização dê
trabalho humano, e o de que o Sistema Financeiro Nacional deve servir ab~
interesses da coletividade e ao desenvolvimento equilibrado do País, tod6s
informados pelo princípio maior do respeito à dignidade da pessoa huma~a
(art. 1°,11I). Mas não mais subsiste uma limitação numérica á proibição dhs
juros, devendo a questão ser submetida a novo enfoque; P

ii) houve uma significativa simplificação no regramento constitucionUI
do Sistema Financeiro Nacional, com a supressão dos incisos c parágnlfç.5
do art. 192. Nesse contexto, foi ampliado o poder (competéncia) db
legislativo e mesmo do Executivo, na qUalidade de Cl"iador de nOI"maS
regulamentares, para tratar da matéria, adaptando as nonnas jurídicas hs
demandas da sociedade e da economia em deter-minn.do momento. j:

Ir, d,!7 tP(I,'l 100In ts
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Introdução
Este trabalho tem por objetivo verificar algums acepções que o termo

"compensação" ganha no Direito Tributário.
,

A prestimosa lição de Paulo de Barros Carvalho ensina-nos que a linguagem
do político diverge da linguagem do jurista, de modo que este tem o dever e a função
de transformar as palavras daquele em um todo orgânico e sistemático, que constitui
a Ciência do Direito.

Nesta tarefa, quando o político apartou fenômenos semelhantes, cabe ao
jurista agrupá-los; e onde o político não distinguiu coisas distintas, cabe ao jurista
fazê-lo.

o caso da "compensação" (ali das "compensações"), em Direito Tributário,
é emblemático.

o termo, de fato polissêmico, é utilizado pelo legislador com significados
muito diversos.

Nossa proposta, ao verificar uma total impossibilidade de construir uma
teoria geral acerca dessa multiplicidade, é apartar os institutos que respondem pela
mesma alcunha de "compensação", embora possuam características e naturezas
jurídicas discrepantes e submetam-se a regimes jurídicos peculiares,

Neste rnister, anotamos 5 (cinco) concepções do termo. institutos que ganham
1conotações.diversas sob o enfoque da norma tributária.

'CAR~i\LHÕ. Paulo de Barros. Curso de direito tributário. sao Paulo: Saraiva. 1993.

2 Para ver uma concepção completa da norma tributária. ver COELHO. Sacha Calmon Navarro.
Manual de direito tributário. Rio de Janeiro: Forense. 2001.
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A primeira espécie de compensação que abordamos encontra previsão geral

nos arts. 156,11 e 170. do Código Tributário Nacional, como forma de extinção dd
crédito tributário,

Art. 156.Extinguem o crédito tributário:

A quinta hipótese trata da compensação de tributos devIdos. Neste caso. o
tributo pago, ao contrário do que se passa na previsão do art. 170, do CTN, er~

"efetivamente devido, mas pode ser deduzido de tributos futut os. E!1contr;ml-s~
exemplos do fenômeno no C'wt.8" e parágrafos da Lei nO9.718, de 1998, que tr:lta ci4
compensação da alíquota majorada da COFINS com o valol- devido a título d~
CSLL; e no art. 8°, da Lei nO 10.336, de 200 I, que verS;=tsobre a dedução da ODE.
combustíveis paga, dos valores da contribuição p<lra o PIS e d<lCOFINS, segundo aS
regras que estipula.

A primeira delas é a compensação de tributo pago indevldan1ente.
Subordinada à previsão genérica do art. 170. do C6dlgo Tributário Nacional ,+
CTN, é estabelec:lda pela lei do ente tributante que busca, no mais das vezes, criar
uma alternativa mais e:élere ~ a, portanto, mais justa - aos morosos pedidos de
,'e petição de indébito. I

A segunda "em a ser" compensação da pl"eJul%os-Inserta na sistemátlcn d~
Imposto sobre a Renda das Pessoas JurídIcas -IRPJ - e da Contribuição Social sobre
o Lucro Liquido - CSLL -, registrada na Lei nO 9.065. de 1995, em seu a11. 15 ~
par'ágrafo único. 1:,

A terceira espécie de compensação, prevista pelo art. 64, da Lei nO9.430, de
1996, refere-se ao ajuste de exações como o IR. a CSLl. entre outros, e considera Ô
tributo retido na fonte. Nosso estudo restringir-se-á à sistemática do Imposto de
Renda Retido na Fonte -IRRF, embora seja aplicável a outros impostos e contribuições.

A quarta modalidade de compensação é a que se insere na sistemática de
cálculo de tributos indiretos, plurifásicos, não - cumulativos, tais como o Impost<?
sobre a Circulação de Mercadorias e Serviços - ICMS, o Imposto sobre Produt~s
Industrializados - IPI, a contribuição não - cumulativa para o Programa de Integraçã<:,
Social - PIS, e a Contribuição para Financiamento da Seguridade Social - COFINS. A
legislação sobre o tema é esparsa e conta com normas constitucionais, como aquel~
inseridas nos arts. I53,1V, ~ 3°,11 e 155, 11,~ 2°, L da Carta e legais, como nas Leis
nO 10.637. de 2002 e nO 10.833. de 2003.

("')

" ~a compensação

Art. 170. A lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou
cuja estipulação em cada caso atribuir à outoridade administrativa,
autorizor a comp!nsoção de crêditos tributários com créditos líquidos e
certos, vencidos ou vincendos. do sujeito passivo contra a Fazendo pública.

Porágrafo único. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei
determinará, para os efeitos deste artigo. a alJUraçãodo seu montante,
não podendo, porém. cominar redução maior que a correspondente ao
juro de J % (um por cento) ao mês pc/o tempo a decorrer entre a data da
compensação e a do vencimento.

Por este dispositivo, o legislador tributário estabelece diferença entre o
instituto em apreço e a compensação do Direito Clvil- e porque não dizer. da teoria
geral do direito, do qual deriva, mas se distingue por especificidade.

Para o C6digo Civil (Art. 368):

Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra.
as duas obrigaçães extinguem-se, até onde se compensarem.

A regra especifica do CTN exclui da regra geral as compensações tributárias.

A compensação civilaplica-se a créditos e débitos de natureza essencialmente
privada, e regula-se pelos arts. 368 e seg, do Código CIvil, enquanto a compensação
de débitos e créditos tributários regem-se pelos dispositivos do Código Tributário
Nacionai e pelas leis - tributárias -, de que depende para existir.

De se notar que o CTN exige "lei" para haver compensação tributária. Esta
lei nõo pode ser o Código Civil.Além da peculiaridade da matéria e da necessidade de
especificação dos débitos e créditos compensáveis, impera uma incompatibilidade
entre as regras de Direito Civil e de Direito Tributário.

Ademais, o princípio federativo c à distribuiçõo de coml>etencias tributárias,
impõe ;\s leis tributárias limites territoriais, restringindo.as ao âmbito da entidade
tributante -leis federais. estaduais e municipais, paro., respectivamente, União, Estados
e Municípios - ao passo que °Código Civil é lei nacionaL

Não obstante, o legislador civilista imaginou poder tratar grandezas diferentes
3

segundo as mesmas regras .

Art. 374. A matéria da compensação, no que concerne às dívidas fiscais e
/Jara{iscais,é regida pejo disposto neste capítulo.

J Ademais das iustificativas epistemológicas já esboçadas pari! o tratamento diferenciado das
compensações conforme a natureza do crédil0 compensado, ontologicamente pode-se alirmar que o
crédito privado pertence ao seu titular, ao passo que o credito público nAo rJCrlence ao Fisco. mas à
colelivll!;Ic1c A I)OSSOver. laboram em erro os que dcfenrkrn posição conlr;"ltia

--_ ..- ._----------

I

"

II
'1IPassemos, pois, ao estudo das "compensações".

Compensação e restituição de tributos
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o dispositivo, que nunca vigorou em virtude da Medida Provisória 75/2002,
encontra-se, com propriedade, revogado pela Lei 10,677/2003.

O art. 170 do CTN não restringe a natureza dos créditos compensáveis, d~
que são titulares 0$ devedores da Fazenda.

:l
Ressalvamos que nem só o Fisco é detentor de créditos tributários, sendó

imperioso reconhecer a existência de créditos tributários dos contribuintes.
Entretanto, no sistema do Código, a regra é que o termo "crédito tributário". sem
identificar a titularidade, refere-se a créditos da Fazenda Pública. O crédito tributári~
do contribuinte deve ter a titularidade expressamente reconhecida.

"De toda sorte, quando ocorrem pagamentos indevidos de tributo, g
contribuinte torna~$e credor do Estado e seu crédito tem natureza tributária.

Nestas condições, o contribuinte tem a faculdade de requerer a restituiçã6
do indébito ou sua compensação, com tributos efetivamente devidos, nos termos
gerais do art. 170, do CTN.

Verifica.se, assim, que a compensação do Código aproxima-se do instituto
da restituição de indébito.

Dispõe o art. 165, do CTN:

O sujeito passivo tem direito. independentemente de prévio protesto. à
rcstiwição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu
pagamento, ressalvado o disposto no ~ 4° do artigo f 62. nos seguintes
casos:

f - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislação tributária aplicável. ou do llaWrezo ou
circunstâncias materiais do foto gerador efetivamente ocorrido:

/f - erro na edificação do sujeito passivo. na determinação da alíquota
aplicável,no cálculo do montantc do débito ou na elaboraçà(lou conferência
de qualquer documento relativo ao pagamento;

111-reforma, anulação. revogaçco ou rescisão dc decisão condenatória. .!
Se é possfvel a compensação de créditos não tributários do contribuinte corh

crédito tributário do Fisco, a hipótese que, como qualquer outra. depende de previsão
legal específica, não é a mais comum4•

,
'VeJa-se a opçao da lei 8.:\83f91: Art. 66. Nos casos de f)ag<:>mentoindevido ou a maior de tributos'ê
contribuições fenerais. inclusive previdenciárias, mesmo qll1:l1ldOresultante d8 reforma. anulaçãç.1
revogação ou rc!".cisão dI) decisào ~ondpnatória, o contribuinte poderá efetuar a compensaç:1o desi4
Vfllol no recolhimento de Impor1âncla correspondente a periodos subsequp,nlr.s. 5 1" A compcnsaçiId
só poderá ser efetuada entre tributos e contribuições d<l mosma espéciE!. lj 2" É: f,.lcl.llliJdo á~
contribuinte optar pelo pedido de restitulçao. S 3" A compensaç<'!o ou restituiçào será efellmdn pe!ó
valor do imposto ou conlribuiçiio corrigido monetariamenle com base na valiflçiio da Ufir. S 4' lj
Def).<lftnnH~nlo da Receita Federal e o Instituto Nacional do Seguro Sf'Ci;11 (INSS) pxpedirão <i4
IIlstruçue:, rwr;~ssárias ao cumprimento do disposto roeste ,H!i(lO

!
1

M;mlJ\ d~ heiw\ Gou~êa

o C6dlgo também permite que a comper1sação de crédito vencido ou
vincendo do contribuinte. Neste último caso. estabelece o juro m~ximo que a lei
pode definir, na apuração dos valores compensáveis.

No âmbito federal, a Lei 8.383/91 (art. 66, par I") limitou a compensação à
tributos da mesmaespéde. A Lei 9.250/95 (art. 39), aseu turno, ampliou a limitação
para tributos da mesma espécie e COIlla mesma destinação constitucional.

Ajllrisprudência, no entanto. vem entendendo que os termos "mesm<l espécie"
e "mesma destinação constitucional" têm igu<llsignificado, bast;'Jllclo. portcltlto, par~
a compensação, a equivalência do destino dos recursos ;lITCCJd;')dospehs ex::tções .

A limitação é positivada, porém não é essencial ao instituto, COllsider;')ndo a
previsão do CTN. o tributo pago indevid;Jrnclltc pode ser compensado com qualquer
outro tributo, eis que as questões de destino d(l ;'lrrec<ld<tção,repasse constitucional
e titularidade da receita podem ser resolvidas por Pl acesso contábil.

Mesmo a identidade do Fisco credor e devedor pode ser dispensada, se a lei
a que ambos estejam vinculados autoriz<lr a compens(lção. Por exemplo, Receita
Fede,,1 e INSS.

A única limitação forte às compensações de indébito liga-se à competência
legislativa e 00 princípio federativo. Não pode a lei federal constranger o Estado-
Membro ou o Município a aceitar compensJção entre crédito destes com o.éditos
do contribuinte com a União. A f(lZ;lO é óbvia e plurivalente.

De toda forma, subsiste a possibilidade de a lei apresentar limitações à
compens::J.çáo, desde que não ~xcluJ a possibilidade de restituição do indébito, a
resguard:11" o direito do contribuillte.

A matéria, ainda no âmbito federal, est;'\ regulad~ pelos arts. 74 da Lei 9.430/
96 (atualiz;\da pelas Lei$ 10.637/2002 e 10,833/2003), que limita a compensação
aos créditos do próprio contribuinte devedor e <tpenas com tributos <ldministrados
pela Secl'ctaria da Receita Federal. Outras limit<lc;ões específiG1S 5:10 cst<lbelecidas
pelo 9 3 do "rt. 74.

o ctrt:igoregula, também, o proccdilllClllL1 ;)c1rninistI'Jtivo d<lconlpr:::nsação.

A compensação como equlv<llent:e da restituição de indébito, diga-se,
obedecerá, por certo. aos mesmos reqUisito,> desta. Inclusive no que diz respeito à
prescrição do direito.

Numa análise com enfoque na norma tributária, é fácil concluir que a
compensação é instiWto que se situa (oro da norma imposiUva, e destin<l-se a corrigir
erros perpetrados pelos seus ::tplicadorcs.
5~.'
Vê-se 'lU', 1,11110alei quanto ajurispru(itnr:i."I t' 1"11(1) rln); t,:r'Ilit;()~. f;{)l)fllllri(]lll os ICI1l10S.fi tClldCncifl
atual é dl~ ~e considerar o fato gerador e ;1 d("~líll;1Ç:i(Jf'lllslilu{;ÍOll'll do tIIIHlt(, corno 05 elementos
capaz"". de definir sua espécie, sua ll'ltUrc7<l j(Hil.li':;l 1';11<1maior d'!t<llhC'''i, ver Gf~[CO. M;:lrco
Aurélin C:JII/riiwições: uma figura 511Iflm!"fI:> S;io [1ilUlo Ui'llé'tiC<l, ?OlJll f' SI'/\J~tl(1l. W<;:,rlher
80,0111, r~r:.'~f}{In direito Tritmlimo, 8",1[' i1'lril'H*' (1,,1H"v 2Ofl.l
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Compensaçào e renda
É importante precisar 0$ conceitos dos (ato$ geradores de tributos, tanto

para delimItar 8 obrigação trlbutárl(l quanto para defil,lr :ts compet&nclas
COl1!ltltudônais Ih1pOsltlvQs.

Assim, o conceito de renda adotado pela Carta Constitucional, a um tempo,
determina a competência da União para Instituir o Imposto sobre a Renda, que não
pode invadir outras competências legislativas; e circunscreve o dever dos (.Omribuintes
face ao tributo,

Para Saeha Calmon, a renda deve ter as seguintes car-<tcterísticas(' :

a) provir de uma fonte patrimonial determinada e já pertencente ao titular
do renda_ Herança e doação não são renda.

b) ser periódica. capaz de se reproduzir de tempos em tempos. Não pode
implicar em consumo do capital.

c) ser proveniente de uma exploração do patrimônio pelo t;(ular da reTIda.
Valorização do imóvel não é renda, mas sua alienação com lucro é.

Segundo o autor, não podem ser tributados7 :

a) ganhos que ocorrem com o consumo da (ante.

b) acréscimos que não decorram de esforços do contribuinre.

c) a mera eorreçõo monetária do patrimônio.

O CTN definiu:

Ar!. 43. O imposto. de competência da Uniõo, sobre ()renda ~ ProvClltos
de qualquer natureza tem como fato gerador a aquiSição da riis/>olllbilidadf'
econômica ou jurídica:

f - de renda. assim entendido o produto do capital. do trabalho ou du
combinação de ambos:

fi - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais não compreendidos no inciso ullterior.

Para Misabel Derzi, considera-se renda "o fluxo ou acréscimo patrimonial
inconfundível com este" e o "provento", enquanto "forma especifica de rendimento
tributável, fruto de unIa atividade que já cessou O1~Sque ainda produz. rendimentos. ,,8

CO!:::LHO t.J,IrIU<I! Ob cit.

Ide!õ1

8ALEEIRO 'divmar .. lJilf~ilo rnbutril'io brasileiro Edição .llll,lllz.l{la P[]I r,\" ,',,' f\IH"lJ M,lI"!la!lo f)er-'i
I~i" d" Jc1I!"l!il rorense,2(lIl]

MaTClIi de Freitas GOllvêa

No parecer da jurista mineira, a renda da pessoa jurídica corresponde a um
acréscimo de VALOR, apurado mediante comparação de balanços; e, para a pessoa
fTsica,ao excedente ou acréscimo de RIQUEZA, calculado segundo o cotejo entre as
entradas e M sardas nnanceiras durante certo temp09 .

Os crItériOS distintos de averiguação da renda tributável se justificaria pelo
risco do empreendimento empresarial e pela afetação do patrimônio às atividades
empresariais e produtivas.

O patrimônio destinado a gerar renda mereceria cuidado especial, fundamento
na existência de depreciações, riscos de perdas de matéria prima, insumos c demais
ativos a que a empresa se sujeita.

Ainda para Misabel Derziro , a renda sempre tem (onotoção temporal e a
Constituição teria definido o período de um ano, para sua apuração.

Segundo parte da doutrina, o lucro ou prejuízo da empresa só pode ser
apurado com o fim da existência da sociedade c a f>criod;zação é uma (lcçõo, posto
que necessária.

Dessa (orma, sustenta Derzi I r , O período não pode ser tão curto que só
apresente resultados insignificativos. nem tão longo que não se possa renorvar.
Ademais, o sistema de apuração deve permitir comparações entr'e períodos e evitar
efeitos sazonais.

A lei pátria adotou a periodicidade allual, sujeita, porém, a atenuações relativas
aos anos de início e fim das atIvidades e;' periodização trimestral, sujeita a ajuste.
Há, tarnbérn, o regime de estimativa, que constitui opção ao contribuinte, e ressalva
a possibilidade de redução ou suspensão do pagamento quando o contribuinte tenha
pago mais que o lucro real a qualquer momento apurado.

Sendo a periodicidade anual uma ficç~o, pode-se consider<lr a hipótese da
empresa lucrativa tenha apresent(ldo resultados negativos nos anos anteriores. Fica
evidente que a tributação de ganhos auferidos no ano, serll considerar as perdas pretéritas.
constitui, na mínimo. uma injustiça.

Eis quando surge a segunda rnodalidade de compcnsação, que se refere aos
prejuízos acumulados.

Para mitigar a injustiça do desprezo aos períodos pretéritos de prejuízos, a
lei permite que a empresa deduza da base de cálculo do imposto sobre a renda os
resultados negativos apurados nos anos anteriores,

O abatimento - frise-se: da base de cálculo - fica limitado a trinta por cento de
seu valor. Assim, se o lucro apurado no ano é de R$ 1,000,00 e os prejuízos acumulados.---
Idem.

'" Idem
loel\1
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somem R$ 2.000,00, a compensação limltar~sc-á a R$ 300,00, subsistindo prejufzos
dedutiveis nos anO:; seguintes no montante de R$ 1.700,00.

Dispõe Oar-t. 15 e seu parágrafo único, da LeI nO9.065/95:

Arl. 15. O preju(zo (isca' apurado o partir do encerramcnto do arJo-
calendáriO de 1995, poderá ser compensado, cumulativamente com os
flrejuizos fiscais apurados até 31 de dezcmbro de f 991. com o lucro
líquido ajustado pelas adições e exclusões previstas /la legislação do
imposto de rendo, observado o limite máximo, paro a cornpensnçõo. de
trinta por cento do referido lucro líquido ajustado.

(.. .)

Nota-se que a lei utiliza o termo compensação para denornintlr figura
cOlllplet<lrncnte distinta daquela prevista no ar!. J 70 do CTN.

Aqui, trata-se de compensação de prejuízo com lucro; v<1ledizer: a redução da
base de d.1rulo (lucro) de um exercício, devido à existêncitl de prejuizo nos tinos
(Interiores.

No CTN, a hipótese é de compensação de créditos (tributários), que não se
re!;:lcion<lcom a base de cálculo do tributo.

Adermlis. a figura em comento é restrita aos tributos sobr e ti renda, ao passo
que o instituto previsto no Código Clbrange quaiq'.JH exação tributária,

Dc se ,'egistrar, ainda, que a compensaç;ic do Codcx está f01';1 d;1estnltur;l da
IlOl"1nO)tributill'ia, enquanto a compensação de prejuízos insrrr s. fln (nll((;i(n 1'](Jt.e' icl
(fo rflto I;rr()(frJr da tributação sobre a renda.

'\ lei ri i:'l,portanto, fenômeno distinto, SOb;1trlcSnl<lalClI111'~I(l~ r.nn)pC'1';:1C10.

Compens"ção e retenção na fonte
Ailldêl.relativo à questão docoflceito de rendo, há o problrml<l da retenção da rOIJU~

A renda, tal qual definida pela Constituição e pela Lei Cornplcmcntar, é unitária,
embora decorra de diversas operações do 'contribuinte.

Porém, a sistemática do imposto sobre a renda e d" cotltribuir,.ão social
sobre o lucro líquido prevê ti triblJtação no folHe lk detcrrnin(J(lo,; (l/)Cf'Cl(6cs, cujo";
resultados, positivos ou negativos. deveri<lm compol- a ba':>cd(' .....;ilclilo do inlpo<;tCl
C'rndptC'rmirl;;do período.

IgU:l!f('nôrn€l1o se passa com outros trib1ltos. POI \~':ClllpIQ, J. cOlltribuic;lC
P;I';J.o PIS. ~(".tIl base na I-eceit'a bl'uta; a COFINS, (Ui;] si~t0.nl:,ri'~, :,(hr<t a r•.tcl1~<io
1,--,I, i!",t"!1 1 !'-,nte r;1.~1110I"rt; e o ISS. de divel";ry; 'll')'lidr~;(".

.._--_._-_._. __._---------_.
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1'1;H'(US de frei!a! GOllvea

Discute"ll(!l acerca da natureza do rercnçóo.

Filiamo-nos à corrente que entende tratar-se de dever rributário, em que pese
opiniões que sustentam que o dever de retenção é "meramente" Cldrninistr<ltivo.

Por certo que o dever é administrativo, porquanto são administrativos todos
os atos em Direito Tributário.

Entretanto, o dever é de reter tributo; de recolher ti ibr/(o aos cofres pllblicos
e de declarar operações tributários. Descumprido o dever, pode o fisco - COllforme
dispuser a lei - exigir o tributo retido e n<'iorecolhido dClpesso;:! obrigad<l ou, CtlSO
não tcnhíl efetuado a retenção, apliclr-Illc pen<llid;lde talJlbenltributólia.

Quem reconhecer aut0I10111i<J ao Direito Ti'ibulário, forçosamente
reconhecerá a natureza tributária do devei de Ietellç5.o (obl'igtlç;lo ;lcessória
tributária; art. 113. par. 2°, do CTN) seguido do dever de recolher o valor retido
(tributo) aos cofres públicos (obrig;:H~;lolributária principal; <lrt. 113, par. I", do
CTN).

Seja corno for, não se admite a incidénciJ do t,-ibuto retido lIa fonte e recolhido
pelo retentor aos cofres públicos cumulada com nova incidência sobre o mesmo
componente do fato gerador, no ajuste final da exação, sem que se dedu-z:(lo v<J.lorjá
pago daquele apurado como devido.

Ou bem a lei exclui a operJçi1o sujeitCl à retenção ela fonte do <ljustc, o que
causa inevitáveis distorções; ou faz incluir tanto a operação quanto o tributo pago no
côm/)uto tinol do dever tributário (determinando subtrair-se do valor devido 110cômputo
de todas JS operaçóes aquele v<l.loln,l.ido In fOllte).

A lei brasileira adotou o seglllldo método!!.

Eis o teor do art. 64, da [yi 9. 130{96

!lIt. 64. Os pagamentos crc/uod(Js /Jm ôl,gnu_,;. (Iutmqui(ls e /imdoçôes do
administração púNico federal (1 /JCSSlJOS jUliJi(l's. pc/o fi)fllccimentu de
bens ou prestação de serviços. estao sujeitus (J incidêllci<J. na fonte, do
imposto sobre a rendo, do contribuição sacia; sobre u lucro líquido, d(J

contribuição para seguridade socia/- COFINS e da colltriiJUiçâopara o PIS/
PASEP

(...)

9 ]D O valor do imposto e das colltribui~õcs suciais ferido sela r.oll.<;iderado
C0ll10 antecipação do que fo,- devido pc/o cnnu-i/milllc CII) relaçdo (lO

IneSIlJO imposto C às rnCSIJIOS cOIlUilll!i(iics.

j} i\ {:yc,,!>;:;Joda denominada Iribulaç50 p''"['iU!;!\';j ","'1Itln[r- de C()tlgtljl'dl,,',)lid;hh-~ f]UeSlioll(\vel. comu
ASSC!'\ :,'\, CARVALHO. F. Junqucil::J. HlJl~Cl--l, f.!' In'-'; IR!',! 101'11<1"l'r;]I'(,.l Ui;4lellr 1 S~OP",ulo.
20~1'1
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~ 4° O valor retido correspondente ao imposto de renda e a cada
contrib~~!.do sm:lal...~.~~\c,nte~~~ .sercompensado com o que (or devido
em rela . àmesma espécie de Imposto ou contribuição.

~ i ~"'t.~ .~h,
A lei é tà;ij)Jfc::lta em ,Uül~ o ~ compensação, para designar este terceiro

INstItuto. ~

A compé~$ação do tributo retido na fonte com o tributo efetivamente devido é
técnica de arr~ação e de apuração de tributos, regra que se soma a outras para
dar ContOrno à norma tributária.

O instituto diverge da éompensoção de prejuízos, porquanto não é exclusivo dos
tributos sobre a renda. Também se diferencia pois não incide sobre a base de cálculo
(base contra base), senão no cólculo do dever tributário (tributo contra tributo).

Difere da compensação do art. 170 do CTN uma vez que encontra-se dentro
da norma tributária - na apuração do quantum debeatur - de cada tributo. considerando
uma s6 relação obrigacional; e a regra do Código refere-se à compensação externa
à norma de incidência, com o papel de conigir erro ou ajustarS relações obrigacionais
distintas.

Vista a terceira modalidade de compensação no Direito Tributário.

Compensação nos tributos não-cumulativos

o legislador fornece um quarto Instituto que denomina compensação, nos
tributos sobre o consumo.

Trata-se da sistemática de concreção do princípio da não - cumu/atividade _ou
da neutralidade, que hoje orienta o IPI e o ICMS; em alguma medida, as contribuições
para o PIS, e a COFINS.

Segundo Teixeira:

'}\ neutralidade é o alicerce da tributaçao sobre o consumo. Sob essa
caracter1stico esse tipo de imposição deve se (undar. O princípio da
neutralidade no Brasil vem sendo denominado de princípio da não _
cumulotividade. o que está previsto na Constituição Federal", 13

Nestas curtas linhas, descabe faJar sobre outras possibilidades de concreção
do princípio, taJ qual O sistema de bases Contra bases e o sistema de créditos
financeiros, senão apresentar os sistema de créditos físicos e reais, de tributo contra
tributo, adotado pelo Direito pátrio.

Dispõe a Constituição:

TEIXEIRA, 1\1()3Sandra Machado Brandao. 11 tribulação .~f)!J/f) o r.cn~lIm(l (,11.'1,,'n.5e Sf'I\liço:;, Br!!l)
H"ri,olltc: r\I,IrI<j;lInent()~;, 2002, p 16

111.) 6/l. N"6/l. 2004/1005 J
I,
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HarcUI de Freila1 Gouvêa

Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre:

IV - produtos industrializados;

~ ]0 ~O imposto previsto no inciso IV:

11• serd ndo-cumu/ativo, compensando-se o que (or devido em cada
operação com o montante cobrado nas anteriores:

(...)

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

If - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de
serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação.
ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior;

~ 2° O imposto previsto no inciso 11,atenderá 00 seguinte:

1- será não-eumulativo, compensando-se o que fordevido em cada operação
relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços com o
montante cobrado nos anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal:

I..,)
A Carta adota a mesmo fórmula para emprestar não - cumu/atividade ao IPIe

ao ICMS. vale dizer, para garantir que as exações não venham a incidir mais de uma
vez sobre um mesmo fato gerador.

Para tanto, detennina que o tributo pago na operação anterior - v.g., aaquisição
de matérias primas - seja descontado do tributo devido na operação seguinte - v.g ..
a venda do produto resultante da matéri<l prima empregada no processo produtivo.

Neste sistema, o contribuinte tem o direito de compensar créditos físicos
(que correspondem "ao imposto incidente nas operações anteriores sobre as
mercadorias empregadas fisicamente" no processo produtivo). reais (equivalentes
ao montante efetivamente devido nas operações anteriores - mesmo que o tributo
não tenha sido pago) e, de regra, condicionados à ocorrência da operação seguinte;
vale dizer, a saída tributada I" .

A solução legis!ativa, que constitui significativo avanço em relação à incidência
em cascata dos tributos, não está isenta de críticas.

De plano. muitos autores criticam o terrno: "compensando-se". por não se
tratai. de uma verdadeira compellsa<;~o.

"~ÕRr~ES. R~a~doLOhO.C:so d;-(~irr:ilO fill"nGúilo ü lrilJllI;'lIio r~io d8 J;1I1eiro: Rr!nov:J!. 2001, p.
347/31f).

,
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De fato, o itlSt;tuto é completamente diverso dos demais aqui apreciados.
Diverge nos seguintes aspectos: é excfusivo da rributação não - cumulativa sobre o
consumo; inseré-se no consequente da norma triburór;o destes tributos: e não se dirige à
correção do érios.

No ehthllto, o t'@'rmodi utUlzado pelll Con!ltitlJiçfio, de t"l fonn:l que rlflo pode
ser Jgnorado. .

a lermo não é de rigor cientf(ico, vale dizer, não é obrig;'ltário, como demO'llSlf;'l
ti legisbGio que inseriu a não - curnulatividade no PIS e na COFINS. Re5peetiv,II1lCI1t~'
0' r.eis n" 10,637/2002 e nO 10,833/2003,

VClbis:

Lei !l' 10.637/2002

Art. fOA contribuição para o PfS/Pasep tem como (ato f!,cradoro {aturolJ7emo
~lJensal.assim entendido o total das recei[os auferidas pela pessoa jurídico,
mdependentemente de suo denominoçõo ou cJassi(icaç-ão contábil.
I)

Au. ,20 Paradeterminaçõ? do valor da contribuição para o PIS/Pasel) oplrcor-
sc-o, sobre a base de calculo apurado con(orme o disjJO.'ifO110 are Jo, ()
alíquota de 1,650/0 (um inteiro e sesscl1W e cinco cClltésimos por cenw).

Are ]0 Do valor apurado /la forma do ar!. 20 a /)essoo jurídicn podercí
descontar uéditos calculados em rc!nçáf) Q [div('r:;n~ D'.:HS (' SCIYI(O$

nrJ,wiridos] :

/ ,., ,," 10.833/2003

,t..I1. lo A Conuibuiçào para o FinaflcioJncn(f) do SeguI iâ{)(k SC'do/ . (()HUS
r"(lIll o incidência nào - cumulativa, tem como fOIO [;('1 (],.if~'J () (aW/(Jn1CllilJ

mellSol, assim cntendido o total dos receites auferido,: Ifda p~ssua }uridica.
Ifldcpendememente de sua denominação ou cfossi{i((i( 1/'.) cO/Hábil.

I)

AIC 20 Para determinação do vafor da CaHNS apliear ..se-o, sohre o base
de cálculo apurada conforme o disposto 110 arl. IP. a O/JquOfo de 7,6%
(selc inteiros e seis décimos por cento).

(. ..)

AI L ]0 Do valor apurado na forma do oI!, 2' o pes!'('[;,fln:fiCr] /X)dr'IÓ

descontar créditos cafculados em re/(J((j(l a /(lIv((';I":/ 11~ f, 5('~"Ir.()5

f!f''!uiridos] ,

'.

i
I
I
I

Ademais do nome - eis que as leis utilizam a expressão "descontar" ao revés
de "compensar" - a di(erença entre os sistemas dos impostos e o adotado pelas
contribuições decorre do base dc cálculo dos uibutos IS,

Nf'j mais, há similaridade entre os fenôrnC!nos.

Em suma. a fompensação como metodo de cálculo dos tributos não
cumula.tlvos sobre o consumo é mais um instituto inconfundível, porém com igual
denominação.

Compensação de tributo devido

A última modalidade, i.é, o quinto i!lStitlltOdiverso sob o meSlllO IJolnel'juris,
são as compensações de tributos devidos,

li-ata-se de opção política que nada tem com a correção de erros. o encontro
de contas, ou a sistemática normal dos tributos; no mais das vezes, tem conotação
extra(lscal ou decorre de acordos entre o governo c os contribuintes, que ganham (oros
legislativos,

Mirem-se os exemplos:

LEI 9,718/98

Are 80 Fica elevada poro três por cento a alíquota do COFINS.

9 /0 A pessoa jurídica poder ó ((Jl!ll)(~nso( COltl (I COlltribuição Sociol sohre
(l Lucro Líquido - CSLLdevida em cada PCIíodo de apuração uimestral Oll

anual, até um terço de! CaPINS e(etivamente /)oga, calcl/lada de
conformidade com este arrigo.

9 2'" A compensação rrrcridrJ r)O lj I

1- somcnte será admitida em reloçiio à COFINS correspondente o mês
cOlnpree/ldido fiO período de n/)uroçãl) da CSLLa ser cOlllpellsodcl, limitada
ao valor desro:

11. no CaSOdc pessoas juridicas tributadas pelo regime de lucro real anual,
poderá ser efetuada com o CSLLdeterminada 110 (orlllo dos arts. 28 a 30
do Lei n' 9,430, de 27 de dezembro de /996,

~ ]C' Da aplicação do disposto neste artigo, não decorrerá, em nenhuma
hipótese. saldo de COFINS ou CSLL a restituir ou a compensar com o
devido em períodos de apuração subscquentes.

EiI'1iJdrlrO Q IPI e o ICMS incidem ap'~II:IS sobl1~,1'; (.'P[~!,l<;()8Sdu veflu;l dn jJwdulo, da mercadoriêl ou
do :;('Iviç'o, o PIS e a COFINS íllCilklll sobre loel;] ;Jr{JCI~iI3bruta_ Dessa m;mea;l, os im[ms!os
IH'II'lill"f1 ap~n1'ls deduções conexas COI!I ,Ili uespf!s<ls esp(;cifiCas do vem comc!dnh1.3do ao passo
(IIP ;1~;r:'wlriblJiçOes permitem (iefllll;"':S Il,I;lliIl8S a lodo o plOcesso plndlllívo (vy, CUIl1aluguéis)

.
t .••
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I; 4' A parcelo do COFINS compensada no formo deste artigo não será
dedutlvel paro (lns de determinação do lucro real.

lEI 10.3J6/2001

Art, 80 O contribuinte poderó, ainda, deduzir o valor da Ode. pago 110

importação Ou na comercialização, no mercado interno, dos valores da
contribuição paro o PIS/Pasep e da Cofins devidos na comerçiolização. no
me/cada interno. dos produtos referidos no arC 5", até () limire de,
respectivamente:

1- R$ 49.90 e R$ 230./ Opor m'. no casa de gasolinas:

(...)

V/II- R$ J 3,20 e R$ 24,00 por mJ, no caso de álcool etílico combustível.

~ lo A dedução a que se refere este artigo aplica-se às contribuições
relativas a um mesmo perfodo de apuração ou posteriores.

(.)

Mais urna vez a lei denomina um mesmo instituto ora d~ deciuç;'io, ora de
compensaç;'io.

Tt-at;l-se de fenômeno em que o legislador permite ao contribuinte de
der.crminado tributo deduzir / compensor do mon[Qnt,e devido, ,1pós o dkulc, norm(ll
do débito. quantia paga a titulo de outro dever tributário.

É hipótese de compensação I dedução, portêlnto. de tI.il)llto devido.

A Lei 9.718/98, para minimizar os efeitos da majoração da alíquota d:l CSLL.
d(~20/0 pat'<l3%, permitiu a dedução do valor devido a título da (ontribuiç;io. p.1:.te
do valor p3g0 a título da COFINS.

De maneira similar, a lei 10.336/200 I autorizou deduzir o valor pílgO de
C1DE - que tem por fato gerador a importação ou a comercialização de combustíveis
- do valor devido a título de PIS e de COFINS, relativo ao fato ger<ldor consistente na
receita auferida pela venda dos mesmos combustíveis, obedecidos certos limites 16.

;~.~i~i:~~~~~~,;~~ld~. P;~~;~;lir:ladede aplicação do instiiuto na CPMF, dl-) fOllllCl tal qlJf;) o tributo viesse
[J fmCr<l1<lPOIH1~;nlividndefi do CGonorni<, informal. rnas, dl~ f'll'ln:l ;)(11pI<J,l!r'S')III)I:lI,do ,I Sllcil~rJ(llk dI)
'~lil:;JlU') ';lIl1ll1l,llivu e <.1;111'10lTIaior l~rlf~lSO:'1 nota cr,tr;]!i'-;I.'II di] crJllllii)'li',.'" '-111d"tli':lI;fllf) dro ';11:1
!tJllç'-iu ,1I1e:;;ldatúriil.

P'll'illanlo, S,~rii11IeCess;']ri() que fi lei ptúvisSG a compCIlS;JçAQ dD CPr-IF )lfl:I,'1 ,'''ITlI) V,IIOI devido em
~irtllde ele outros tributos. N~o é de se ignorar que ,] liledicia impliC<l ';:I",r"]LH:'IlCi"l<; Ir~I"IUV!1::; ;j
r~~p;l'liçfío d~ receitas e é d8slinaçRo vinculad::t do pludllt_o dns GOf1lribui, l)q'''~''I, ;1 11I;11(~ri;1('''li
b~ • <1,,<, ItH]'!,"'I,l:> prOOCU[l;]r;ões deste t"xto.

I

Marcus de rreitas Gouvêa

De se questionar a natureza normativa do instituto. Estaria ele inserto na
consequ~ncla da norma tributária ou fora da norma mesma?

O fen6meno não se confunde com a compensação de prejuízos, nem com a
compensação de tributo retido na fonte, nem com a compensação dos tributos não
~cumulativos.

Se se considerar sua similaridade com as formas de crédito presumido, seria
de classificá-lo como pertencente à norm~, a compor o elemento quantitativo do
devet~ o quantum debeatur.

Parece-nos, contudo, que não se trata de crédito presumido, mas de crédito
financeiro e aleatório, criado por uma benesse legal.

O crédito é financeiro - oposto ao crédito fisico- porque não depende da incidência
do tributo em operações anteriores. E é aleatório porque não há como apurá-lo
previamente, vez que não corresponde ~detenninada quantia paga (crédito real).

Na verdade, o crédito sofre limites que dependem do cálculo de tributo
futuro, de modo que só pode ser apurado a posteriori.

Dessa maneira, o instituto proxima-se da compensação prevista pelo art.
170 do CTN, com a distinção que, na hipótese do Código, o crédito é contra a
Fazenda, de quem o contribuinte poderia recebê-lo, pelas vias ordinárias. Aqui, o
crédito é concedido pela Fazenda e não pode ser percebido de outra forma, que não
pela compensação mesma.

Veja-se que a lei não concede, em qU<llquer-situação. crédito superior ao
débito eXistente.

Ademais, nos casos citados, o contribuinte tern o dever de apurar o débito
integral c, <tpenas após, efetuar o desconto excepcional.

Por fim, não é razoável supor que dentro da norma de U/lla exação, haja elemento
aleatório pertencente à obrigação delimitado ()elo/lorma de outro tributo.

Registre-se, novamente - no que é o objetivo destas linhas -, que se trata de
um quinto instituto a que a lei atribui o nome de compensação.

Conclusão

A singela conclusão a que podemos chegar - como advertido - é de que não
há idemidé1de entre os mais variados institutos que a lei denomina compensação.

Alérn do "carnaval tributário"l? a análise dos institutos demonstra o <lbismo
teórico e fenomênico que os separ<llll.

-,,--
Er,pre~;snD sobrelllodo atU(l! de Alfredo 1\119u;;tuBp.ck(~r

I, 7 W'f",'1 70P,1/}Ü(J) Ano6/1 116.7 - l004/l005 251
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Atente-se para o fato de que o fundo a que se refere o art. 4° da Lei 7.71 I, de
22/ I2/88. é o FUNDAI' Assim. fica l>atente que a partir da Lei 7.71 I. de 22/ 12/88.
o encargo de que trata o Decreto-lei I .025, de 21/10/69, com suas posteriores
modificações, deixou de ter a natureza exclusiva de honorários e passou a ter,
também, a natureza de remuneração das despesas tom os projetos destinados ao
incentivo da arrecadação administr.ativa ou judicial .. constituindo mecanismo de
incentivo à arrecadação, refletindo o esforço fiscal e de cobrança ernpreendido pelo
corpo funcional da Procuradoria Geral da F(lzenda :"'acional.

Frise-se também, que a Lei 7.711, de 22/12/88 entrou em vigor após a
promulgação da Constituição de 05/ IOiSS, Adernais, o executivo fiscal goza de
normas próprias, emanadas de legislação especifica, inafastáveis, em obediência ao
princípio de que a norma especial prefere à gera!, somente sendo possível o emprego
da legislação geral. in casu, o Código de Processo Civil, subsidiariamente, como
express2mente prevê a Lei 6.830, de 22/09/80, em seu art. 1°.

Percebe-se. assim, que o instituto ou regra a ser transportada dev,= ser
comp<J.rivel com as normas de execuô.o.

';A.partir do exercício de 1989. fica instituído o programa de trabalho de
"InvestimentO à Arrecadação da Dívida Ativa da União", constituído de projetos
destinado ao incentivo da arrecadação administrativa ou judicia', de receitas inscritas
fomo Olvida Ativa da Unlãô, à implantação, desenvolvimento e modernização de
redes (I slstorn:ts de proc:essamento de dados, 110 custeio de taxas, custas e
emolllmentos relaclonados com a exet:ução fiscal e a defesa judicial da Fazenda
Nacional e sua representação em Juízo, em causas de natureza fiscal, bem assim
diligências, publit:ações, pro labore de peritos técnicos, de êxito, inclusive a seus
procuradores e ao Ministério Público Estadual e de avaliadores e contadores. e aos
serviços relativos à penhora de bens e a remoção e depósito de bens penhorados ou
adjudicados à Fazenda NacionaL

Parágrafo único. O produto dos recolhimentos do encargo de que trata o art.
1° do Decreto-Lei 1.025. de 21/10/69. modificado pelo art, 3° do Decreto-Lei
1.645. de 11/12/78. e art. 12 do Decreto-Lei 2, 163. de 19/09/84, será recolhido ao
Fundo a que se refere o art. 4° em subconta especial, destinada a atender a despesa
com o programa previsto neste artigo e, que será gerida pelo Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, de at:ordo com o disposto no art. 6° desta Lei.".

Por sua vez, o art. 39, ~4°, da Lei nO4.320/64, enuncia que: ''Art. 39 _~ 4°-
A receita da Divida Ativa abrange os créditos mencionados nos parágrafos anteriores,
bem como os valores correspondentes à respectiva atualização monetária, à multa
e juros de mora e ao encargo de que tratam o art. IOdo Decreto-lei nO 1.025, de 21
de outubro de 1969, e o art. 3° do Decreto-lei nO 1.645, de 11 de dezembro de
1978."

An,6fl 'I r 1 iOO~fl005 m
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"art. 3° - Na cobrança executiva da Dívid<tAtiva da União, a aplicação do
encargo de que tratam o art, 21 da Lei nO4.439, de 27 de outubro de 1964, o art. 32
do Decreto-lei nO 147, de 3 de fevereiro de 1967, o art. 1°, inciso 11.da Lei 5.421, de
25 de abril de 1968. o art. I° do Decreto-lei nO 1.025. de 21 de outubro de 1969 e
o art. 30 do Decreto-lei nO 1.569, de 8 de agosto de 1977, substitui a condenação do
devedor em honorários de advogado e o respectivo produto será, sob esse título,
recolhido integralmente ao Tesouro Nacional."

Parágrafo único. O encargo de que trata este al1igo será calculado sobre o
montante do débito, inclusive multas, monetari?rnente atuali7ado e acrescido dos
juros de mora,"

Orlginarlarnente assim dispunha o art. I° do Decreto-lei nO 1.025:

';A.rt. 10.É declarada extinta a partlCipaç..í.ode servidores públicos na cobrança
da Olvida da Unliio. a quese referem O•• rtlgos 21 da lei n. 4.439. de 27 de outubro
do 1964. e o I". inciso 11.dn Lei n. 5.421, de 25 de abril de 1968. passando a taxa. no
total de 20% (vinte por Clmto), paga pelo cxec:utado, a seI' recolhida aos cof,"cs
PLlblic:os,como renda da União",

Alterado que foi pelo Decreto.Lei 1,569. de 08/08/77. nestes termos:

"art, 3° ~ O encargo previsto no art, I° do Decreto-Lei 1.025, de 21 de
o~Jtubro de 1969, calculado sobre o montante do débito, inclusive multas. atualizado
monetariamentê e acrescido dos juros e multa de mora, será reduzido para 100/0
(dez por cento), caso o débito inscrito como Olvida Ativa da União, seja pago antes
do ajuizamento da execução,"

Alterado também pelo Decreto-Lei 1.645. de 11/12/78. 'crbis:

e o art. 3° do Decreto-Lei 1,569, de 08/08/77, teve sua redação "ltE"r<Jda
pela Lei 2.163, de 19/09/84. ,erbis:

",,1"t. 12, O art. 3° do Decreto-lei nO 1,569, de 8 de agosto de 1977, rf1ssa a
vigorar com a seguinte redação: ''Art. 3° O enc;}rgo previsto no art. IOdo Decrcto-
lei 1.025, de 21 de outubro de 1969, calculado sobre o montante do débito, inclusive
multas, atualizado monetariamente e acrescido dos juros e multa de mora será
reduzido para 10% (dez por cento), o caso o débito. inscrito como Dívida Ativa da
União, seja pago antes da remessa da respectiva certidão ao competente órgão do
Ministério Público, federal ou estadual. para o devido ajuizamento".

Como se verifica, só a partir de I 1/12/78 o encargo do Decreto-Lei I ,025/
69 passou a ter natureza de honorários. pela red<tção do ar.'t. ]-' do Decreto-Lei
1.6,15, E com o art. 6° do Decreto-Lei 1.437, de 17/i2'75, foi instituído. no
t"IlNISTÉRIO DA FAZENDA, O Fundo Especial de Desenvolvimento e
.tl.pedeiçoamento das Atividades de Fiscalização ~ FUNDI",]:. r);;, 1citadJ. Lei 7.71 I.
~l<:!22 12 PRo em seu ano 30:
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2.1 A destinação do encargo legal

O encargo do Decreto-lei nO 1.025/69, assim. tem v;]rias destinações
especificadas noart, 3° da Lei 7.71 1/88, quais sejam projetos destinados ao incentivo
da arrecadação administrativa ou Judicial, de receitas inscritas como Divida Ativa
da União, à implantação. desenvolvimento e modernização de redes e sistema de
processamento de dados, no custeio de taxas, custas e emolumentos relacionados
com a execução fiscal e a defesa judIcial da Fazenda Nacional e sua representaç;io
em Juízo. em causas de natureza fisc<11bem assim diligências, public(lções, pro I"bore
de peritos técnicos, de êxito, inclusive a seus procuradores e ao Ministério Público
Estadual e de avaliadores e contadores. e aos serviços relativos à penhora de bens e
a remoç;io e dep6sito de bens penhorados ou adjudicados à Fazenda Nacional. e a
sua observância não tira do juiz o poder/dever de deferir tratamento igualitário às
partes no comando do processo de execução fiscal. Assim. nos embargos à execução
fiscal, devem ser observadas as normas do artigo 20 do Código de Processo Civil cl
c o artigo 26 do mesmo Estatuto Processual Civil.

O encargo previsto no artigo 1° do DL 1.025/69 faz com que se defira ao
contribuinte devedor tratamento diferenciado. fazendo incidir sobre ele. e tão
somente sobre ele, o ônus de suportar o custo das despesas necessárias à consecução
do seu débito, quer para fazer face ao pro l;tbore dos Procuradores da Fazenda
Nacional. aí a sua natureza também honorária. quer para fazer face às despesas com
a manutençào e reaparelhamento da máquina admini5trativ;'l" aí a sua n<ltureza
remuneratória.

Nessa esteira. as Turmas de Direito Público do Eg, Superior li'ibunal de
Justiça, nos Resp nO 129.717/1DF e 146217/MG sl)lr<lganlrn entendimento qll,HH.O à
Ilntéria, adotando a tese de que "é legítima a cobrança do encargo de 20Qó pt'l2visto
no ,1I't. l° do Decreto-lei nO 1.025/69. o qual serve parêl colll"ir !Od.15 as cle5pe.,;as
(inclusive honorários advocatícios) relativos <l arrecJdaç'lo dos u'ibulOS n~0
recolhidos, na ação de execução fiscal. não $cndo mero ,)lJb<;titl)to rb verbrt de
patrocínio"

Com deito, vale a pena transcrever a ementa do voto do Mini<;tro José
Delgado, proferido no Resp nO 146217/DF, pois demonstra ql1e o encargo legal não
é apenas verba de patrocínio. mas uma espécie de remuner"aç;lo de despesas d8
diversos atos judiciais:

"Ernellta:

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL.HONORÁRIOS. DL. I O2SI 1969, ART I.

I. NAS EXECUÇÕES FISCAIS ÉSEMPRE DEVIDO O E',CARGO DE 20%
(VII'JTE POR CENTO), CONFORME PREVISÀO DO DI. I.02S, DE 1%9

2. li PARTIR DA LEI 7.711, DE 22/ I21198B, O !\C,ImlDO ENC/If~GO
I )[I:"(OU DE fERA l'ATURFZA EXCLUSIVA D, HO~~O!l.' P" ',F PIISSOU 1\sm

1
j

1

j
I
J
1
i
i

Maria Dionne de Araújo felipe

CONSIDERADO, TAMBÉM, COMO ESPÉCIEDE REMUNERAÇÃC?DAS DESPESAS
COM OS ATOS JUDICIAIS PARAA PROPOSITURA DA EXECUÇAO.

3. PRECEDENTESJURISPRUDENCIAIS. RECURSO PROVIDO."

Na verdade, o encargo previsto no art. I° do Decreto-lei nO 1.025/69 não é
mero substituto da verba de patrocínio. Isso porque, o alt. 3° da Lei nO7.711/88
estabelece que o referido encargo é destinado a atender as despesas (dentre elas, as
relativas aos honorários advocatícios) com o programa de trabalho de irwestirnento
à arrecadação da dívida ativa da União. Portanto, o encargo de 200/0 tem as várias
destinações arroladas no art. )0 da Lei nO 7.71 1/88. e não apenas. a de cobrir os
honorários advocatícios.

3 Os embargos à execução fiscal e à condenação
do vencido em honrário de sucumbência

O artigo 20 do Código de Processo Civil prevê que "a sentença condenará o
vencido a pagar ao vencedor as custas. as despesas que antecipou e os honorários
advocatícios" .

A verba honorária mereceu outro destaque no ~4° do artigo retro citado
quando ficou estabelecido que "nas execuções, embargadas ou não. os honorários
serão fixados consoante a apreciação eqüitativa do juiz. atendidas as normas das
alíneas "a", 'b" e "c". do parágrafo anterior".

O único remédio previsto na legislação para que o devedor possa opor-se à
execução contra ele movida são os embargos previstos no art. 736 do Código de
Processo Civil e art. 16 da Lei nO 6.830/80 (Lei de Execução Fiscal).

Os embargos constituem assim uma verdadeira ação prornovida pelo devedor
contra o credor, visando desconstituir o titulo executivo.

Trata-se de uma ação constitutiva, porque destinada a uma sentença
constitutiva, visto que visa à desconstituição da relação processlJ<lI executória ou da
eficácia do titulo executório.

Assim, os embargos. como ação que são. dão lugar a uma nova relação
processual, a um novo processo. em que o embargante funciona como autor, e o
exeqüente. isto é, o embargado. funciona como réu. 1

Os embargos surgem como meio de defesa, colocando o embargante em
posiç50 inversa no processo,

Durante muitos anos prevaleceu o entendimento contido na Sumula 168 do
extinto Tt-ibunalFederal de Recursos no sentido que "O encargo de 20% do Decreto-

1SA~nos, Moac~-;:~';;;í,;;;;;;;~;; ~inims do Ditvi/o PrOCf.:'~.~(/i"J1 Cwil - vaI. 3. 18" Edição atuélliz<ld<'l
por Erice !~lo3cyr Amaral Santos. Siio Paulo' S<H<liv<l.HI99

Ano 611 . 'r óJ7 -100411005 m
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lei nO 1,025, de 1969, ~ 'êmpre devido lias execuç6es fiscais da União e sub$tl~ui, nos
embargos, a condenação do devedor em honomrlos advocatlclos".

A conclusão, equivocada, Ignorava o fato de que os embargos à execução
fiscal constituem ação autônoma distinta da execução fiscal, e, portanto, em seu
trâmite. devem ser observadas as normas do artigo 20 e ~4° do Código de Processo
Civil, assim como as do 3rt. 26 do mesmo diploma legal. inclusive a condenação em
honorários advocatlcios, nada tendo a ver com o encargo prevIsto no Decreto-lei na
1.025/69, já que este, repita-se, não é um mero substituto da verba de patrocínio.

Assim, são devidos honorários advocatícios pelo devedor na execução
embargada, quando este é vencido.

O próprio Superior Tribunal de Justiça, embora adotasse o entendimento da
Sumula I88fTFR reconhecendo ser devida a inclusão do percentual de 200/0 nas
execuções fiscais da União e que não era licita a redução da alíquota, também não
reconhecia os embargos à execução como ação autônoma. eximindo o devedol
recalcitrante do pagamento dos honorários de sucumbência, quando vencido.

Recentemente, esse quadro foi alterado com a decisão proferida no Agravo
Hegimental no Agravo de Instrumento na 571302-1 a. Turma- STJ, conforme ementa
que se transcreve:

AgRg noAGRAVO OE INSTRUMENTO
N° 571.302 - RS (20030 0232061-5)

ReTÁroo ~'f~~~~~Ó.JOSÉ tiELGAOO

Maria Diollfle de Araujo Felipe

em 20%, do DL nO 1.0250 69, é independente dos honorários advocatícios
suc.umbenclals, fixando .•os, de pronto, em 5% (cinco por cento) sobre O valor da
execução.

2. Acórdão a quo segundo o qual o encargo de 20%, do DL na 1.025D 69,
nos termos da Súmula na 168D TFR, é sempre devido nas execuções fiscais da União
e substitui, nos embargos. a condenação em honorários advocatícios.

3. Reveste-se de legitimidade e legalidade a cobrança do encargo de 200k
(vinte por cento) previsto no art. I°do DL na 1.025D 69, destinando-se o mesmo à
cobertura das despesas realizadas no fito de promover a apreciação dos tributos
não recolhidos.

4. Acaso o débito existente seja quitado antes da propositura do executivo
fiscal. tal taxa será reduzida a IOOk (dez por cento), consoante o disposto no art.)O
do DL nO 1.569D 77.

S. A partir da Lei nO7.711 D 88, tal encargo deixou de ter a natureza exclusiva
de honorários e passou a ser considerado, também, como espécie de remuneração
das despesas com os atos judiciais para a propositura da execução, n50 sendo mero
substituto da verba honorária.

6. Destina-se o encargo ao custeio da arrecadação da dívida ativa da União
como um todo, incluindo projetos de modernização e despesas judiciais (Lei na
7.711 D 88, art. )0 e parágrafo único). Não pode ter a sua natureza identificada
exclusivamente como honorários advocatícios de sucumbência para fins de não ser
aplicado o percentual de 20% fixado no citado DL concomitantemente com a verba
hOlloí-ária de sucumbência da ação. A fixação do referido percentual é independente
dos honorários advocatícios sucumbenciais. Precedentes.

Et~ENTA

PROCESSUAL CIVIL AGRAVO REGIMENTAL. EXECUÇÃO FISCAL.
ENCARGO PREVISTO NO DL N° 1.0250 69. NATUREZA DE DESPESA
JUDICIAL. APLICAÇÃO CONCOMITANTE COM A VERBA HONORÁRIA
SUCUMBENCIAL. LEI N° 7.7180 88. PRECEDENTES.

AGRAVANTE

ADVOGADO

AGRAVADO

PROCURADOR

COMERCIAL PINHEIRO MATERIAIS
PARACONSmUçÃO UDA

ANDREIA MINUSSI FACII, E OUTRO

FAZENDA NACIONAL

MARIA DA GRAÇA HAHN E OUTROS

J

i
7. Agravo regimental não provido.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas.
acordam os Ministros da PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justiça. por
unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator_ Os Srs. Ministros Luiz Fux, Teori Albino Zavascki e Denise Arruda
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente. justificadamente. o Sr. Ministro Francisco Falcão.

Brasílía (DF). 22 de junho de 2004 (Data do Julgamento).

25~

I. Agravo regimental contra decisão que conlleceu de r:gr<1vode il)strumento
r):"1r<lprow;r o Especial da agravada a fim de determin~r que <lfi){<lç50 do percentu<11
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RECURSO ESPECIAL N" 413.601 - RS (200270019015-1)

RELATOR :ii~E,,:' MINISTRO FRANCISCO PEÇANHA MARTINS

PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - EXECUÇÃO PROMOVIDA
PELO INSS - DESISTÊNCIA DOS EMBARGOS À EXECUCÃO - ADESÃO AO REFIS
_HONORÁRIOSADVOCATiclOS - CABIMENTO - CPC, ARl: 26 CD C ART. SO,
~ 3°, DA LE110.189D OI - DissíDIO JURISPRUDENCIAL SUPERADO - SÚMULA
83D STJ - PRECEDENTES DA I' SEÇÀO

É diversa da figura da renúncia ao direito em que se funda a ação, prevista
textualmente como causa de extinção do processo "com análise de mérito". Na
renúncia, a abdicação significa despojamento do direito material, razão pela qual o
Juiz, em caso de dúvida sobre o alcance da manifestação da parte. deve instá-Ia a
declarar o seu desígnio de forma clara: se pretende desistir ou renovar.

Não obstante esse aspecto meramente processual, a desistência, conforme o
momento em que é manifestada, reclama a aceitação do réu. É que o demandado
pode gerar a desistência da ação por via oblíqua ao oferecer fortes razões que
recomendem o desacolhimento do pedido. Nesse caso, o ato da desistência pode
representar uma forma de esvaziamento da exceção manejada pelo réu.

Desta sorte, 'após o oferecimento da resposta, é defeso ao autor desistir da
ação sem o consentimento do ré', devendo interpretar-se dessa forma, o parágrafo
4°, do art. 267, que fixa o termo limite no 'térrnino do prazo da defesa'. Oferecida a
defesa, ainda que não decorrido o prazo, torna-se mister a anuência do demandado
quanto à desistência da ação",

Inicialmente o Superior Tribunal de Justiça entendia serem indevidos os
honorários advocatícios na hipótese de desistência por adesão ao REFIS. Tal
entendimento está atualmente superada, corno se constata na decisão que se
transcreve:

METALLOY INDÚSTRIA E COMÉRCIO DE
MÁOUINAS E EQUIPAMENTOS
INDUSTRIAIS LTOA

GUILHERME BRUS r BRUN E OUTROS

INSTITUTO NACIONAl. DO SEGURO
SOCIAL -INSS

LORENA HAUSSEN DAMIANI E OUTROS

AGRAVANTE

PROCURADOR

ADVOGADO

AGRAVADO

j
I
j

I

4 A desistência dos embargos à
execução fiscal por adesão aos Refis

A legislação que rege a adesão ao REFIS condiciona a homologação da adesão
à desistência das ações porventura em trâmite judicial. inclusive os embargos à
execução.

A teor do art, 26 do Código de Processo Civil, "se o processo terminar por
desistência ou reconhecimento do pedido. as despesas e os honorários advocatícios
se,'ão pagos pela parte que desistiu ou reconheceu".

No caso de adesão ao REFISsão dois os dispositivos que tratam dos honorários
advocatícios: o ~3° do art, 13 da Lei nO 9.640/00 e o ~3° do art. 5° da Medida
Provisória nO 2.061/00, convertida na Lei nO 10.189/0 I. Ficou estabelecido que a
verba honorária que for devida em decorrência de ação judicial para fins de adesão
ao REF1Stambém poderá ser incluída no parcelamento e seu v'llor máximo será de
!~!ódo débito consolidado.

Referida decisão velo COroar o trabalho Incansável dos Procuradores da
F:"1t'.cndaNacional em defesa de tal entendimento.

MINISTRO JOSÉ DELGADO - Relator

Documento: 1316133

EMENTA/ ACORDÃO

D}: 09/08/2004

Percebe-se que não houve alteração das normas de regência, leia-se Código
de Processo Civil, com objetivo de criar nova hipótese de condenação en', honorãrios.
sendo cabível a aplicação do art. 26 do Código de Processo Civil na hipólesf~ de
df";istência da ação, tendo em vista que a parte sucumbiu.

_ Oportuno transcrever o entendimento doutrinário do 1'-1inistrodo Superior
rribunal de Justiça, Luiz Fux1 sobre ao tema ao expor "Desistir da ação signillca
abdicar, momentaneamente, do monopólio da jurisdição ;)ccrca daquele litígio,
exonerando o judiciário de pronunciar-se sobre a causa.

A desistência equivale à revogação da propositura da ação.

Trata.se de instituto de cunho nitidamente processual, não atingindo o direito
material objeto da ação. A parte q~1edesiste da ação engendra faculdade processual,
deixando incólume o direito material, tanto que dcscompl"01"Il2te o Judiciário de se
rn:lnifest~r sobre a pretensão de direito material.
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Revim do\ PrOl lH adores da Fazenda NI'lCional

• Consoante entendimento firmado pela IaSeção, nas desistências formuladas
em sede de embargos à execução promovida pelo INSS,são devidos os honorários
advocatícios em percentual de até I% sobre o valor do débito consolidado.

• Inter~r'efaç.o do art. 26 do CPC cD c o art. 5°, ~ 3°, d. Lei I0.189D OI.

• Recurso especial não conhecido.

ACÓRDÃO

Vistos. relatados e discutidos estes autos. acordam os Ministros da Segunda
lurma do Superior Tribunal de Justiça. na conformidade dos votos e das notas
taquigráficas a seguir, por unanimidade, não conhecer do recurso. Votaram com o
Relator os Srs. Ministros ElianaCalmon, FranciulliNetto. João Otávio de Noronha e
Castro Meira. Presidiu o julgamento o Exmo. Sr.Ministro FranciulliNetto.

Bras;;;a(DF). 5 de outubro de 2004(Data do Julgamento)

MINISTRO FRANCISCO PEÇANHA MARTINS

Relator

Documento: 1440844

EMENTA/ ACORDÃO

Dl: 06112/2004

Assim.desistindo o Embargante para cumprir a exigênciaprevista na legislação
que criou o REFIS.é devida a condenação em honorários advocatícios na forma do
art. 26 do Código de Processo Civil.

5 Conclusão

Como é cediço. o executivo fiscalé regido por normas própri3s. inafastáveis
em obediência ao principio da espeçj;:lIidade.de modo que o emprego do Código de
Processo Civilsomente poderá ocorrer de forma subsidiária, corno prevê o art. 10
da Lei nO 6.830/80.

Taltratamento diferenciado se justificaem razão da desigualdade inerente às
partes. considerando.se a prevalência do interesse público sobre o particular.

Com efeito. não poucos tratamentos especiais são reconhecidos necessários
ao funcionamento do Estado. para consecução de seus objetivos. que, em verdade,
tr:Iduzem os interesses de toda a coletividade, De modo que. em especial. no que
tange ao processo executivo fiscal,a criação de certos privilégios à Fazendn Pública
com vistas à efetividade e eficáciada cobrança dos créditos tributários. não implica,
ern ;]bsoluto. em viola<;ãoao principio da isonornia.

'. ! -7 .11~.7 lr0o\7005

A importância da jurisprudência vem s.end~,cons~gra~a no decor~er d.os
anos e embora não constitua norma imperatIva. Ja que InexIste no BrasIl efel~o
vinc~lante. imposslveldeixar de ressaltar a contribuição da jurisprudênciana formaçao
do Direito. Decisões continuadas acabam se transformando em suplemento da
própria legislAção.

A cobrança do encargo legal previsto no art. lOdo Decreto-lei ~o 1.~~S/69
reveste-se de legalidade e legitimidade e não podendo o encarg~ ser Iden~lflcado
exclusivamente como honorários de sucumbência para fins de nao ser aplicado o
percentual de 200/0fixado no citado Decreto-lei concomitantemente com a verba
honorária de sucumbência.

Conclui-se que. é eablvela condenação em honorários de sucumb~n:ia, tanto
quando o devedor é vencido nos embargos à _execução quanto na fll~otese de
desistência da ação. mesmo que seja para adesao dO REFIS.tendo em_vista que a
parte que desiste dos embargos à execução fisca~'para os fins de adesao ao REFIS
está reconhecendo a sua divida.

Os honorários visamo reconhecimento do trabalho profissionaldesen:olvido
e as conclusões acima expostas nada mais demonstram do que o recollh.eclmento
judicial ao trabalho desenvolvido pelos Prccuradores da Fazenda NaCional. nos
casos em espécie.
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o IPTU, espécie de imposto incidente
sobre o patrimômio imobiliário urbano,
e os reflexos das alterações da lei civil
no elemento material do fato gerador
da respectiva obrigação tributária

Poliana Stahnke Nogueira Pinto
Procuradora da Fazenda Nacional
Especialista em Direito Tributário PUe.Campinas e CEUE-SP

Sumário: I. Introdução - 2. Relação jurídica. característica dos impostos sobre o
patrimônio: gravam a relação pessoa-bem - 3. Fato gerador da obrigação tributária
relativa ao lPTU; 3.1 Elemento material; 3.1.1 Domínio útil ou posse; 3. r.2 Bem
imóvel, por natureza OU por acessão física, como definido na lei civil

Introdução

o objeto do tributo é a riqueza econômica por ele onerada. Os impostos
imobiliários são aqueles que gravam a riquez<l econômica patrimônio imobiliório.
IITlport:aao ;imbito de incidência destes impostos. a riqueza ccollôrnica que def1ui do
gOLa do conteúdo econômico da propriedade. do domínio útil ou da posse de bens
imóveis. Daí se encontrarem contemplados na Constituição Federal de 1998. a qual
agasalhou a denominada classificação econômica dos tributos. no gl-upo dos Impost0s
sobre o Patrimônio e a Renda.

o Código Tributário Nacional prevê três espécies de impostos incidentes
sobre o patrimônio imobiliário: o ITR (art. 29). o IPTU (art. 32) e os denominados
Impostos sobre a Transmissão de Bens Imóveis e de Direitos a eles Relativos (art.
35). Estes últimos desmembrados em duas sub espécies: o ITBI e o ITCM.

Restringindo-se ao IPTU tem~se que o seu fato gerador é a propriedade, o
domínio útil ou aposse de bem imóvel, por natureza ou acessõo (isica, como de(Jnido na
lei civil, localizado na zona urbana do Município.

o legislador complementar (CTN) não conferilJ autonomi;l ;la direito tributário
p<lrfl;) definição do conteúdo e do alcance de t<lis instituto'; do din~ito civil paI" ele
IJtilizados para a definição da hipótese de incidênc.ia de tais irl\p:)stos. Remeteu t<ll
taref~ ao legislador ordinário. Cabendo ao intérprete lançar. mão de conceitos
<lg;l.s<lllladospelo direito civil para a determinaç;io (1::1 extens<l'J c (I;J conteúdo desses
(Jllceit:os "lbC'rgados pelo CTN.

-_ .. - .._. - --------_ .• ---_._.-
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Daí a importância da discussão de tais conceitos utilizados pelo legislador
complementar no art. 34 do CTN à luz das alterações advindas do novel Código
Civil. Sem pretensões de esgotarmos a matéria e esperando que as considerações
que seguem sirvam parn tráZer' ao debate o asSUtito, o presente estudo objetiva
destaear algumas das alterações do novel Código Civil que repercutem sobre o
âmbito de incidência do IPTU.

2 Relação jurídica - característica dos impostos
sobre o patrimônio: gravam a relação pessoa-bem

A relação jurídica relativa ao IPTU tem por objeto a tributação do patrimônio
imobiliário parcialmente considerado.

A exata significação e o conteúdo do objeto desse imposto podem ser
extraídos. de fato, a partir da análise de dois de seus caracteres, a saber:

• sua classificação no grupo dos impostos sobre o patrimônio e a renda:

• a denominação econômica do IPTU.1

A origem da classificação do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana. no grupo dos impostos sobre o patrimônio e a renda. advém da classificação
econômica consagrada pela Emenda Constitucional n. 18, de 1.12.1965.2 classificação
que foi seguida pelo Código Ti'ibutário N<:ldonal no seu Livro Primeiro, Título 11I,
Capitulo 111.

A partir daí ficou explicitado. no Sistema Tributário Nacional, qual o exato
conteúdo econômico de cada impusto individualmente considerado. vale dizer, qual
a área econômica tributada. se produção, se circulação. se patrimônio.3

'''O objeto eJoimposto se refere ao objeto material do tributo, Trata-se de um elemenlo pró-jurídico, que
nos aponta ~ matéria submetida ao tributo I:'n1SUCl siÇlnificélção orinináriél. simples, sem o envolvimento
da norma jurldic8. Quando a Constituição diz ser de competência IrilJurarin da União. o imposlo sobre
produtos industrializados, n!lo está ela cri,lndo imposto algum. mas dando possibilidade para a União
criá-lo e apontando uma realidade econâmiC<J sobf!~ a qual o imposto recairá. isto é, a riqueza a ser
onerada. Posteriormente, o legislador. <la desenhar ;l normf! j\JfIdica, é que determinará "que produto
industriali7.<ldo'. será onerado (falo ger,](lor da respecliv8 .obrigaçAo). podendo esgotar ou nao a
compet6ncia tributária". (MORAES. Bernorllo I~illeiro de. Com(Jl'Jnôio rJe ÔII-eitotributário. 4 ed. Hio de
Jsneiio: Forense. 1995. p. 423. v. 1).

2 "A Emenda Constitucional n. 18. de 1965. nM mais copiou, comodamenle, a técnica anterior,
rea!iz<lJldo uma reforma de essência. pois, além de alterar a discriminação de competência tributária,
a Emenda adotou uma classificação de Imposto baseada em nomenclatura econômica. procurando
solucionar. <linda. outros problemas. inclusive os dos oleilos er::onámicos dos impostos." (MORAES,
Bernardo r~ib()iro de. Compêndio de ciireilo tributário. -l. sd, Hio de Janeiro: Forense, 1995, [l, 153, v. I).

) "Noste sislN!I<l anterior tmviam mais impostos do que [J número de f,:Itos econámicos <lpl!)s a servirem de
bases tributarias, originando, em conseqüência. a existência de varios impostos economicamente iguais,
embora com denominações juriclicas diferentes. A Comissão de Reforma tratou do assunto sob o prisma
mais eCOTlÔmll::odo que juridico. adotando uma classificação econõrnica dos imposlos, que passalam a
ser Ilonlinados por via de referênci<l à base econômica respectiva" (MORAES. f3ern<udo Ribeiro de.
Comp(~n(!io (ie (lim/lo tributario. 4. ed. RIO de Janeiro: Forense. 1':195. p. 155. v I)
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A area .con6mlca tributada pelo Imposto .obre a Propriedade Predi~1e
TerrItorial Urbana é o patrimônio, entendido esse como o conjunto, como o acervo
de bens pertencentes a determinada pessoa. O que se pretende gravar é a manifestação
de riqueza advinda dé parte desse patrlm6nlo. Esse é o seu conteúdo econômico,

Se o Imposto Inclde sobre o patrimônio. significa que ij ele interessa o
patrImônio enqua.nto manifestação de riqueza relacionada a um titular. Não
pertencem, portanto, ao âmbito de incidência do IPTU, os bens sem nenhum titular,
t<'lmpouco os bens que tenham um titular, mas não sejam bens imóveis situados na
zona urbana do munidpio.

A respeito do conteúdo dos direitos reais, WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO leciona que aquilo que os caracteriza e diferencia dos direitos pessoais
é a imediação ou inflexão direta do homem sobre a coisa. Assim, consagra que "esse
poder direto do indivíduo sobre a coisa é o critério fundamental que configura e
distingue o direito real, que se constitui, portanto, de três elementos essenciais: a)-
O sujeito ativo da relação jurídica; b) - a coisa, objeto do direito; c) ~ a inflexão
imediata do sujeito sobre a coisa. No direito pessoal, ao inverso, o que de modo
precípuo se destaca, o traço mais característico, em suma, vem a ser a relação de
pessoa a pessoa (proportio hominis ad hominem). Seus elementos são: o sujeito ativo,
o sujeito passivo e a prestação que ao primeiro deve o segundo". 4 Isto posto,
conceitua o direito real "como a relação jurídica em virtude da qual o titular pode
retirar d<l.coisa, de modo exclusivo e contra todos, as utilidades que ela é capaz de
produzir".5

Coma é imposto que recai sobre o patrimônio, esta breve reflexão acerca do
conteúdo dos direitos reais é fundamentaI para que se compreenda que a manifestação
de riqueza pretendida pelo IPTU é aquela estabelecida a partir de uma referibilidadc
diret<l. do titular do direito ao patrimônio, em relação ao seu objeto. qua! seja. o
própt ia bem em si. Interessando ao âmbito de incidência do Imposto sobre <l

Propriedade Predial e Territorial Urbana, somente a referibilidade direta do titular
do direito ao patrimônio, estabelecida em relação à parte 00 seu património, ou
seja, somente aquela composta por bens imóveis situados na zona urbana do
município. Essa é a realidade econômica sobre a qual o imposto recairá. É a riquez;}
a ser onerilda.

A referibilidade em tela nada mais é do que, a imediação ou inflexão do
homem sobre o objeto anteriormente mencionada. É, pois. a manifestação do
conteúdo dos denominados direitos reais que, dentre outl-OS caracteres, tem por
objeto coisa material ou imaterial e traduzem de fato apropl"iação de riqueza. Daí
porque interessar ao IPTU somente aqueles bens que se r;ncolltram presos a um

, MOrnEmO. Washington de BArros. Curso de direi/o CIV,'!. Direito (1il'i i~C"~,1S35 rld Sãu ['auio
S)'lrfliva. 1999 p. 10-11. v, 111.

MON"lEIHO, Washington de Barros Curso de Oireilo CIVI/. Direito d.l'; (;',IS;;1" 35 ",d. SêI(l Pauk,
;',11 liV:l, 1!1(101 p 11. v. 111
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titular, seja proprietário, titular de dotnfnlo útil ou possuidor. Numa palavra, o IPTU,
por ser esp~cle de imposto Incidente sobre o patrlm6nio. grava a relação jurfd;ca
que vincula a pessoa ao bem imobiliário urbano.

Nessa linha, se o pressuposto de fato que importa à hipótese de incidência
do IPTU é a relação que se estabelece entre o bem imóvel urbano e o seu titular, e
que tem po'r substrato um direito real, pela sua denominação econômica, é fácil
perceber que o imposto pretende gravar, pois, o gozo do conteúdo econômico da
propriedade, do domfnio útil ou da posse. Esta é a manifestação de riqueza a ser
onerada. Pretende alcançar o conjunto de poderes ou faculdades que o titular do
bem tem, enquanto titular de direito real, sobre esse mesmo bem (direito de uso, de
gozo, de disposição, e de seqüela erga on1lJes).

É, de fato, a manifestação do conteúdo dos direitos reais, expresso pela
inflexão do homem sobre a coisa que dela pode retirar, de modo exclusivo, e contra
todos. as utilidades que é capaz de produzir.

Por conseguinte, não interessa, para a determinação da ocorrência do fato gerador
e para a incidência do imposto, qual a destin~ição que o titular dá ao bem considerado,
vale dizer, se está ou não sendo explorado e se essa exploração oferece qualquer resultado
econômico positivo, isto é, se através dela há ou não aquisição de disponibilidade
econômica ou financeira de renda. Esta, se houver, será onerada por outra modalidade
de imposto que éo imposto incidente sobre a renda. O que importa ao IPTU é, isto sim,
a manifestação do núcleo do próprio direito real. o que se dá pela inflexão do sujeito
sobre a coisa e pelo conseqüente exercício dos poderes a ele inerentes.

Eis a razão pela qual o IPTU atinge a pessoa que detém a riqueza manifestada
pelo bem imóvel e que dela retira benefício econômico através do exercício dos
direitos de uso, gozo ou de fruiçáo. Neste contexto a lei ordinária instituidora do
IPTU pode considerar como pressuposto de fato, da obrigação tributária respectiva.
tanto a posse, o domfnio útil como a propriedade de bem imóvel.6 Esta é a relação
jurídica relativa ao imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, imposto
incidente sobre o patrimônio imobiliário urbano que grava a relação pessoa-bem.

Por derradeiro, o IPTU pretende onerar o patrimônio parcialmente
considerado, vale dizer, do conjunto de bens e direitos - corpóreos ou incorpóreos
- que pertencem ao seu titular, está no âmbito de incidência do Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana somente parte daquele patrimônio, ou
seja, somente o patrimônio imobiliário situado na zona urbana do município.

~"Destarte, o imposto predial tem como f(lto gemdor a existência de imóvel edificado, pouco importando
sua utiljzaç~o econômiCA ou o titulo juridico do contribuinte. Nao investiga o Fisco lIlunicipal se este
é pmprietário. enfiteula, ocupante ou mero pnssuidor. Nao se exime o contribuinte pelo fato de o
prédio estar desocupado ou ser habit<ldo pelo propriet;írio."' (BALEEIHO, I\liornar. Uma infrodução .;i
ciÃnc!<1 dHS finanças. 14. ed. Rio lia Jnneiro; Forf'l1f,e.I?~5. p. 378)
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3 Fato gerador da obrigação tributária relativa ao IPTU
Na forma do artigo I 14 do C6digo Tribtrtário Nacional. fato ge",dor da obrigação

principal é a situação dennlda. em lei como necessária e suficiente ao nascimento da
obriga.ção tr'lbutMfa.

é a sltuaçio hlpotétlta prevista leplmt!!nte. e que, uma vez.materializada
concr'etm1ente no mundo fático. dá ensejo ao nascimento da obrigação tributária. Vale
dizer, dá nascimento aovlhculo juridico que se estabelece entre o sujeito ativo e o sujeito
passivo. cujo objeto é a satisfação da respectiva obrigação.

O fato gerador dá obrigação tributária relativa ao Imposto sobre a Propriedade
Pre!dial e Tél'rltorlâl Urb:íhh .,ncontra.se dist.::iplinado no í\ftigo 32 do C6digo li-ibutáf'io
Nacional:

':tvt. 32 O imposto, de competência dos Municípios, sobre tI propriedade
predial e territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o
domínio útil ou a posse de bem imóvel por natureza ou por '1cessão fisica,
como definido na lei civil, localizado na zona urbana do Município.

910 Para os efeitos deste imposto, entende.se como zona urbana a defillida
em lei municipal, observado o requisito mínimo da existência de
melhoramentos indicados em pelo menos 2 (dois) dos incisos seguintes,
construídos ou mantidos pelo Poder Público:

1- meio-fio ou calçamento, com canalização de águas pluviõlis;

11- abastecimento de água;

111- sistema de esgotos sanitários;

IV - rede de iluminação pública, com ou sem poste;'llnentQ par;l
distribuição dorniciliar;

v~escola primária ou posto de saúde a um<ldistância máxima de 3 (trcs)
quilômetros do imóvel considerado.

92° A leimunicipal pode considerar urbanas as áreas urbanízáveis, ou de
expansão urbana, constantes de lotp.amentos aprovados pelos órgãos
competentes, destinados à habitação, à indústria ou ao comércio, mesmo
que h:alizados fora das zonas definidas nos tell nos do parágrafo anterior."

Já foi mencionado anteriormente que o fato gerador da obrigação tributária
relativa ao IPTU grava a manifestação de riqueza advinda da relação que se estabelece
entre o bem e o titular de direitos reais sobre esse bem imóvel, podendo, neste caso, ser
contribuinte tanto o proprietário, como o titular de domínio útil0u o possuidor. i

'u) O IHlo gcranorda obrigação tribulária relativa ao !PTU Ó '";;I pr:'pliedade. Orjll!lli'lI \ ~;lllou a pú~se dt! bp.rH
imOvel por Ilaltlll'l.<l ou por nccssiío fisica. corno definidn f'1ll lei civil, IO';dli,';>,'(1 IliJ ll}f\'l urb<lllél do
r,lunicípio." (C1N, art. 32). O elemcnlo IT1810rialda hip6te~f' de 1I1cidêllci;1fi.".'".ClI ., ulna ~jtU<lçaof;Jlica
im!i<:<:l!ivild<lll1anifestaçao de riqueza enlre um imóvel urballo" ~C'I litui;n'" (~J()nAES Remélrdo Rihpiro
.'" () IP1\)" i)'. limitações do legislador municipal. Repmlf1II" 10/1 rie ./1'" ." •• ' "','!;) rI" .1,'(lO,I' 1;1)

1
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Tratando-se de imposto sobre a propriedade imobiliária, o que pode importar
na relação de Incidência tributária do IPTU é a manifestação, a exteriorização da
propriedade, que, consoante as lições de direito civil, ocone através do exercício
dos poderes ou atributos inerentes a esSe direito, Atributos estes que têm a ver tanto
com o uso, gozo ou 11 fruição das utilIdades que O bem pode proporcionar, como
com o dIreito de seqüela ergo omne" manifestado através dos poderes que detém o
titular de defender O bem de qualquer ameaça, reavendo-o de quem quer que o
possua injustamente.

O titular de direitos reais sobre o bem imóvel- proprietário, titular de domínio
útil ou possuidor -, ao exercitar tais poderes inerentes à propriedade, está a revelar
seu conteúdo econômico, representnndo uma manifestação ou signo presuntivo de
riquel3, Dessa forma, para qUê se dê ti incidência do imposto basta haver, por parte
de uma pessoa, a disponibilidade econômica de um bem imobiliário (possibilidade
de usar, gozar e dispor do bem como lhe aprouver),

A disponibilidade econômica citada revela-se tanto quando há a atribuição
de todos os poderes inerentes ao direito de propriedade, a somente um sujeito
(domínio pleno ou propriedade), ou seja, em favor do proprietário; como quando há
o desmembramento de algum ou de alguns desses poderes em favor de um terceiro,
o possuidor ou O titular do domínio útil.

Segundo o Código Tributário Nacional, lei complementar à Constituição, o
Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana tem, como fato gerador
da respectiva obrigação, "a propriedade, o domínio útil ou a posse de bem imóvel,
por natureza ou acessão física, como definido n<llei civil, localizado na zona urbana
do Munirípio" (art, 32), O fato gerador da respectiva obrigação, conforme decorre
de lei, consiste na situação de alguém ter a disponibilidade econômica do bem
imóvel urbano (ter a propriedade, ter o domínio útil ou ter a posse), O Código
Tributll,.io Nacional, agasalhando uma classificação econômica dos impostos, admite
que o importante para a incidência do tributo não é a.penas o título jurídico da
propried"de, mas, sim, a existência de um conjunto de faculdades que constitui o
conteúdo desse direito, Assim, V.g., o usufrutuário, pessoa que desfruta da posse do
bem imóvel, pode também ser contribuinte do imposto. Em uma palavra, o legislador
complementar agiu com acerto quando, no artigo 34 do CTN, elegeu como um dos
contribuintes do IPTU o possuidor a "qualquer título", Vale dizer, todo aquele que
desfruta do conteúdo econômico da propriedade, seja através da posse plena
(proprietário) ou dos seus desdobramentos, manifestados pelo exercício de um ou
de alguns dos seguintes direitos: de uso, gozo, disposição e seqüela erga omnes
(detentor do domínio útil ou possuidor), tem a disponibilidade econômica do bem
imóvel urbano, podendo, por conseguinte, figurar no pólo passivo da relação jurídica
tributária relativa ao IPTU. O sentido da locução possuidor "a qualquer título",
prevista no art. 34 do CTN. dirige-se somente à posse derivada de um direito real,
não importando para o imposto a posse direta originada de urna rel<lção jurídica
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obrigacIonal, uma vez que esta nlo exterlorlza a proprIedade. Intel'essa. ao IPTU
apenas a posse nascida de uma relação Jurfdicagerada no ambiente do direito das
coisas, vale dizer, a posse que tem por origem um direito real.

O titular do dom/nlo útil e o possuIdor a qualquer título têm a disponibilidade
econômica do bem Im6vel, uma vez que são titulares de direitos reais sobre coisas
alheias também denominados de jus in re afiena.8 Os direitos reais sobre coisas
alheiasnascem no momento em que se dá o desdobramento dos direitos ou atributos
da propriedade, até então enfeixados nas mãos do seu titular, e algunsdesses direitos
ou atributos passam a ser desfrutados por um terceiro, que adquire a condição de
possuidor direto ou titular do domínio útil.Valedizer, a partir da propriedade plena
constitui-se um direito real em favor de um terceiro (possuidor ou titular do domínio
útil) que, por receber o direito de usufruir de um ou de alguns dos atributos da
propriedade, passará a desfrutar economicamente do bem imóvel, seja através do
exercício do direito de uso, de gozo ou de disposição. Eesses direitos ou atributos,
por serem dotados de conteúdo econômico, passam a integrar o acervo patrimonial
de seus titulares, por isso incidir o IPTU sobre o domínio útil e a posse a qualquer
título de bem imóvel situado na zona urbana do município, vez que se trata de
imposto incidente sobre o patrimônio.

Não se pode esquecer, neste particular, algumas afirmações: Os direitos
reais sobre coisas alheias são dotados de conteúdo patrimonial, integrando o
patrimônio do terceiro que os recebe do proprietário. Os direitos ou atributos da
propriedade, quando desmembrados, não fazem com que a propriedade perca a
sua natureza de direito real. O direito de propriedade não pel-de nenhuma de suas
características pelo fato de 5-e constituírem os demais direitos reais em favor de
terceiros, urna delas é o seu conteúdo patrimonial. Daí porque dizer que os direitos
rc;:'\issobre coisas alheias integram o patrimônio do seu titular,vel. que são "projeçóes
do direito de propriedade", que, como já se viu, é dotado de conteúdo patrimonial.

• O novo Código Civil brasileiro - lei n. 10.406, de 10.1:2002 - , no Livro 111dedicado ao Direito c!8S
Coisas. não ir,IZ mais lal classificação que o Código Civil de 1916 fazia dos denominados 'Dlrr~ilos
Reais Sl)bre Coisas Alheias-. No Título II desse livro 11I.illlitu!ado -Dos direitos Reais'. arrola n(l art
1225 quais são os direitos reais contemplados por esse novo Código além da posse prevista nolilulo
I, abarcando lambém a propriedade, para a qual, lal como previ8 o Código Civil de 191G. foi dedic8do
um Título próprio - Titulo 111.

Assim. na verdade, entende-se que a loi n. 10.406, de 10.1.2002, não trouxe um Titulo especl~co
classificado 'Oos Direitos Reais sobro Coisas Alheias" apenas por um quesliío de tócnica legislativa.
na medida em que diversamente da redaçao ofertada pelo ar!. 674 rio Código Civil de 1918. passou
a incluir no rol dos direilos roais contemplados no novo Código Civil brasileiro, <llravés do art 1225.
o direito de propriedadn (inciso I) e outrc~ dir9ilos reais (incisos 11a X), dE'nomi'lados est<ls úiUmos
pelo Código Civil de 1916 corno "Direitos Reais sobre COiS8S Alheias".

Donde se conclui que a ausÉ'l1cia do tal dellomlnaçi'lo no 110VU Código Civil [l,'io ki ,;ufici!~l1le fi r","vogar
H clflssifll:aç:lo rios "Oi'eitos Reais sohre Coisas Alheias' consagr8da rei", dlJulrill,1 e <1gasailwda p-;l!O
Código Civil de 1916. i1penas e li'lo-somente porque os dirp.Itos reais pert('l'C('ntR5 él essa categoria
assim o são em virtude de orlgillarem-se do desdobramento dos poderes 011 élllibutas dr! propnedade
"111 f.wnr tJ~,1lI11 !{'Ic()iro e I1~O porque o legislador civiiista do 1916 <l5S;1I1(l<: (ir,nominava

I
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Eis porque o domlnlo útil e a posse a qualquer titulo de bem imóvel são gravados
peloIPTU.'

Sobre isso cabe citar novamente as lições de MARIAHELENADINIZ:

''A propriedade é a plenitude do direito sobre a coisa; as divel"Sas
faculdades, que nela se distinguem, são apenas manifestações daquela
plenitude. Entre a propriedade e os direitos reais sobre coisa alheia,
há uma relação de tal ordem que estes são projeções daquela, que
não perde nenhuma de SU<lS características pelo fato de se constituírem
os demais. Daí falarem os alemães em "elasticidade da propriedade",
uma vezque extintos os direitos limitados(usufruto, anticrese, hipoteca
etc.) readquire ela sua antiga plenitude." 10

Ante o exposto, cabe concluirque, por interessar ao IPTUo bem econômico
pertencente adetenninada pessoa (referibilidadeentre o objeto e o sujeito)e os atributos
extraídos do direito de propriedade e de seus desdobramentos, é pressuposto material
do fato gerador da obriga~o tributária. relativaao IPTU,a relação de propriedade, de
domínio útilou de posse. Eo que dispõe o artigo 32 do CTN.

Cabe mencionar também que da categoria rtqual pertencem os denominados
direitos reais sobre coisas alheias. importa para a compreensão do fato gerador da
obrigação tributária relativa ao IPTU, somente aqueles classificados pela doutrina
como direitos reais limitadosde gozo ou fruição, os quais encontravam-se arrolados,
alguns deles, nos incisos I a VI,do artigo 674, do Código Civilde 1916.1! No novo
Código CivilBrasileiro - Lein. 10.406, de 10.1.2002 - os direitos reais de gozo ou
fruição encontram-se previstos nos incisos 11aVIIdo art. 1225.11Nestes háde fato o
desdobramento da posse em duas espécies distintas, e a conseqüente atribuição da
posse direta ao titular do direito real de gozo ou fruição, pressuposto de fato para
que ocorra a incidência do IPTU. E destes, ver-se-á a seguir. importava apenas
aqueles elencados nos incisos I,111,IVe Vna redação do art. 674, do Código Civilde
1916,ou seja, a enfiteuse, o usufruto, o uso e a habitação. Já na redação do art. 1225
do novo Código Civil brasileiro, interessam-nos os direitos reais. enquanto
classificados na categoria dos direitos reais limitados de gozo ou fruição, aqueles

g.o falo gerador desse imposto é, nos termos constitucionais, a propriedade predial e terrilorialurbana,
o que o caracleriza como tributo sobre o patrimônio, consoante classificação adotada pela Emenda
Constitucional 18f65 e seguida pelo Côdigo Tribulário Nacional, que a regulamentou. Dal por que o
mesmo Código, ao definir o seu falo gerador, levou em consideração. ainda, o domlnio útil e a posse
qüe, como elemenlos da propriedade também integram o pa(rimõnio (art. 32)" (MEIREllES, Hn!y
Lopes. Finanças municipais. 1. ed. São Paulo: Revisla dos Tribunais, 1979. p. 75)

10 DINiZ, M[lrin Helena. Curso de direito civil brasileiro: Direito das coisas, 5. ed. sao Paulo: Saraiva,
1988. p. 86, v, IV.

11Os direito~ reais sobre coisas alheias, dellorni!1iJdos do direitos leais Iirnitildos de gozo ou (ruiçao. ni]
ordem em que apareciam no Código Civil rle 1916, são os seguintes: <l Cllfilcuso, <15servidões. o
usufruto. o uso. a habitação, as rendíls expmssr!lllenle constiluidas sobre ilTlÓvcis.

12Os direitos reais sobre coisas alheias, denominados de direitos reais limilados de gozo ou fruição. na
ordem pm que aparecem no novo Código Civil, são os seguintes: a superficie, as servidões, o
usufruto. o uso, a habitação e o dircilo do promitente comprador do imóvel.

,.
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elenfa.dos nos lncji;:osll. IV,'Y.VI, VII, quaU:' sejam: a superfície, o usufruto, o uso, "-
habitação e o direito do promltento comprador' do lmóvol. Não Ilá quo se ral8r.
pois, em Incidência do IPTU sobre a relação Jurídica que deflui dos denominados
direitos reais de garantia, segunda espécie de direitos reais sobre coisas alheias.

Antes de avançar no estudo do tema sob análise, cumpre mencionar, ainda
que de forma breve, que importantes alterações foram introduzidas pela edição do
novO C6digo Civil brasileiro - Lei n. 10.406, de 10.1.2002 - além das já mencionadas,
n<ldisciplIna relativa aos denominados "Direitos Reais de Gozo ou Fruição", podendo
gerar dúvidas a respeito da definição do elemento material do fato gerador da
obrigação tributária relativa ao IPTU.

Do cotejo dos "Direitos Reais de Gozo ou Fruição", previstos no art. 674 do
Código Civil de 1916, com o previsto no art. 1225 do novo Código Civil brasileiro.
percebe4se que a enfiteuse e a renda constituída sobre imóveis foram expressamente
excluídas de tal rol. P~saram a dele figurar o direito de superfície e o direito do
promitente comprador de bem imóvel, este último já consagrado no direito brasileiro
como instituto pertencente à categoria dos direitos reais por força do disposto nos
arts. 5° e 22 do Decreto-lei n. 58. de 10.12.1937, este último com a redação que lhe
foi ofertada pela Lei n. 6014, de 27.12.1973.

Entende-se que a exclusão da enfiteuse e da renda constituíd<l sobre imóveis
da relação de direitos reais de gozo ou fruição, operada pelo art. 1225 do novo
Código Civil, não teve o condão de retirar-lhes a natureza jurídica de direito real, na
medida em que. independentemente da categoria a qual venham a pertencer por
disposição leg,d, possuem a natureza intrínsec(l. de direito real, uma vez que aderem
à coisa, seguindo o seu destino onde quer que ela esteja, sendo oponível a todos.

Tal conclusão é assaz relevante, visto qlJe. como se verá fi. seguir. o enfiteuta.
que é o melhor exemplo de titular de domínio (!til de que dispõe o direito brasil8íro.
se entendido como retirada sua natureza jurídica de direito real em face ue não
constar mais no rol de direitos assim classificados no art. 1225 do novo Código
Civil. deixará de ser contribuinte do IPTU e do ITR nessa condição.

Entende-se que não incide o Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana sobre a relação possessória estabelecida entre e o titular do prédio domin(l.nte
e o prédio serviente, quando da constituição do direito real de servidão, tampouco
sobre aquela estabelecida entre o proprietário (censuário ou rendeiro) e o credor
da renda (censuísta), quando da instituição de renda constituída sobre imóveis,
institutos previstos, ,'espectivamente, nos incisos 11e VI do artigo 674 do Código
Civil de 1916. uma vez que são modalidades de direitos re<lis que deles denui uma
obrigação obrigação in rem ou propter rem. Este último, a rendêl constituída sobre
imóveis. excluído do rol dos direitos reais pelo art. 1225 do flaVO Código Civil
Br;:1.si!eiro,alteração est:'l..como mencionado antes, que não tem o condão de retirar~
lhe sua nature:;:a jurídica de direito real sobre coisa alheia.

Isto po~t:o, passa-Sê agora à annlise minudente de alguns dos elementos
IilCiténciais do pressuposto de fato da obrIgação trlbuthria relativa ao lPTU. previstos
no artigo 32 do Código Tributário Nacional os quais sofreram os reflexos da entrada
em vigor da Lei n. 10.406, de 10.1.2002. São eles:

a) Domlnio útil ou a posse;

b) de bem imóvel por natureza ou por acessãQ física, como definido na lei civil;

3.1 Elemento material

3.1.1 Domínio útil ou posse

Domínio útil

Domínio (do latim: dominium, i; derivado de dominus, i, senhor/dono), é
vocábulo que dá a idéia de algo que pertence a um dono. O domínio é a faculdade
que tem o seu titular de usar, gozar e dispor da coisa. à semelhança do titular do
direito de propriedade. Quem tem o domínio pleno possui todas as faculdades
inerentes ao direito de propriedade (uso, gozo e disposição).

Para os romanos, o direito de propriedade era tido como um direito real
sobre coisas de conteúdo absoluto (poder de disposição de acordo com a vontade
do proprietário, sujeito apenas às limitações legais e administrativas) e exclusivo,
vale dizer. a mesma coisa não poderia pertencer com exclusividade e simultaneamente
a duas ou 1Tlaispessoas. O direito de um sobre determinada coisa exclui o direito de
outro sobre essa mesma coisa.

Com o passar dos tempos, este último ~ O caráter exclusivo do direito de
propriedade passou a comportar modificações. Passou-se a admitir o
desmembramento de certas parcel<ls da propriedade c sua constituição em direitos
separados, a favor de terceiros.

Foi assim que, no período medieval. em função das relações socioeconômicas
de vassalagem estabelecidas à época. admitiu-se o 'desmembramento do domínio
em duas espécies: o chamado domínio direto atribuído ao proprietário, normalmente
o senhor feudal. e que lhe autorizava a fazer reverter em seu benefício as utilidades
reais do cultivo da terra; e o domínio útil pertencente ao servo ou vassalo, e que
consistia na manifestação da necessidade imperiosa de sobrevivência, na medida em
que o servo contribuia com seu trabalho na cultura de terras de propriedade do
senhor, em troca de um pedaço de terreno para explorar.

Posteriormente, essa divisão do domínio ficou assentada, embora com sentido
um pouco diferente. Admitiu-se o desmembramento do domínio da seguinte forma:
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domínio direto ou dom(nio eminente, representado pêlos direitos dominicais, pelo
dlt'êlt.o à substância da cOisa, embora sem as utilidades; e dom(nio indireto ou domírtio
útil, representado pelo direito de tirar as utilidades da coisa, ou melhor de usar, de
gozar e até de dispor da coisa, quando autorizado pelo titular do domínio direto. O
domínio útil passou a ser, assim, como uma quase-propriedade, sendo o mais amplo
dos desdobramentos da propriedade. Trata-se, na verdade, de um di,-eito real sobre
coiSf1de domínio alheio.

Diante disso, entende-se que serão contribuintes do IPTU por serem titulares
de direitos reais sobre coisas alheias, denominados de direitos reais limitados de
gozo ou fruição, na categoria de titulares de domínio útil, os seguintes sujeitos:

a) Enfiteuta:

No direito brasileiro, o melhor exemplo que se tem de domínio útil é
encontrado no instituto da enfiteuse, também conhecida como emprazamento ou
aforamento. O mais breve relato da história de constituição desse instituto revcla o
que já se disse até aqui a respeito do domínio útil. I] Pelo disposto no Código Civil de
1916 (art. 678); "Dá-se a enfiteuse, aforamento, ou emprazamento, quando por ato
entre vivos, ou de última vontade, o proprietário atribui a outrem o domínio útil do
imóvel. pagando a pessoa, que o adquire, e assim se constitui enfiteuta, ao senhorio
direto urna pensão, ou foro anual, certo e invariável."

Corno já se teve a oportunidade de mencionar, a ellfitcusc deixou de integral'
o rol de direitos reais previstos no ar1. 1225 do novo Código Ci,,'il brasileiro - Lei n.
10.406, de 10.1.2002.

Como exposto naquela ocasião, entende-se que fI excll.lsão dJ enfiteuse c dê)
renda constituída sobre imóveis da relação de direitos rCf'lisde gelo ou fr.uiç:lO,
operada pelo art. 1225 do novo Código Civil. não teve o condão de! retirar-lhes :l

n<Jt.lJrezajurídica de direito real, na medida em que independerllcnlente claGItego,-ia
a qual venham a pertencer por disposição legal. possuem a natureza intrínseca de
dir-eito real, urna vez que aderem à coisa, seguindo o seu destino onde qucr que eb
esteia. scndo oponível a todos.

Ademais, tal instituto não deixou de existir, na medida em que há diversos
diplomas legais que versam sobre a enfiteuse, dentre eles o Decreto-lei n. 426, de
12.5.38 (art. 25, ~2°), Decreto-lei n. 2490, de 16.8.1940 (ar~s. 6', 9° e 10, parágrafo
unico), não revogados tácita ou expressamente pelo novo Código Civil.

l' "Es!;e institulo leve remoIa origem na Grécia. de ondr, se Irasl"doll p'!r;1 HOllw alr:1vés das
provinciil5 "clInicas. SC!u aparl:!cimenlo e llceitaçao ino.;pimr:'lIn-se !1'1 1'1' '''i<,;id;:,de rh~ jllell,j,'r ()
1!1'It;uJOI <'It.CJJ,l floreie sultivada, JllaS petlenCl!l1le a terr;eirn pessoil, illlpIJs~il' '1('aJa de !,xfJtOJ;"r l;l !lO!
S' IIlQSIJlil. li f:ti!nologia do vocábulo ulllpllytellsis deixa bePl nítitifl CSSd i-H':;;::J p;ll,lVra, f()IIJI:J(ja d8
un ~~l'II}'/POIs':> signific;J planla!, culliv;Jr, semear." (Mor~ 1!:CIRO.Wi'1shill 1'''11,ji' 8m!f.'" r.'II"!J df~
I"",{" "I\'li 111rl.110 QRS r.()iS;IS 33, ed. S;io P,lIIfo: S<llôli'.'d 1\j~7. P ::~, \ , 11[ I
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o que o novo C6digo Civil prevê expressamente nas Disposições Finais e
Transitórias (art. 2038), relativamente à enfiteuse, é a vedação de constituição de enfiteuses
e subenfiteuses a partir da sua entrada em vigor em 10./.2003. Dispõe tal dispositivo
que aquelas já existentes, até sua extinção, ficam sujeitas às disposições a ela relativas e
previstas no Código Civil de 1916 e em leis posteriores. Em face disso, somente após a
extinção total das enfiteuses, hoje existentes, restará revogado o Capitulo 11,do Título 11I,
do Uvro 11do Código Civil de 1916, dedicado à enfiteuse, também denominada de
aforamento ou emprazamento, estando nele abrigado o art. 678 antes citado e o art. 682
mencionado a seguir. Nessa linha, assim dispõe o art_ 2038:

''Art. 2038 Fica proibida a constituição de enfiteuses e subenfiteuses,
subordinando-se as existentes, até sua extinção, à<; disposições do
Código Civil anterior, Lei 3071, de I o de janeiro de 1916, e leis
posteriores

Nesse contexto. a ela se aplicam os dispositivos do Código Civil correlatos,
dentre eles, o art. 678, o qual define qual a natureza jurídica do direito conferido ao
enfiteuta - titular de domínio útil, bem como o art_ 682, que expressamente lhe
reconhece a posição de sujeito passivo da obrigação tributária relativa aos impostos
incidentes sobre o respectivo bem imóvel.

Oferecendo os contornos da enfiteuse. esclarece WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO:

"Tendo o domínio útil, pode o enfiteuta usar da coisa do modo mais
completo, assistindo-lhe o direito de aliená-iJ e de transmiti-la por
herança. O titular do domínio direto, isto é, o senhor direto, ou
senhorio direto, só tem direito à substância da coisa, sem suas
utilidades. Como bem observa CLÓVIS, o domínio direto é direito
que se mantém ordinariamente na sombra e que só se manifesta em
ocasiões restritas, para o recebimento do canon, para a percepção do
laudêmio em caso de alienação. e nos casos já mencionndos
concernentes ao jus prae1arionis e ao jus devolutionis. "\4

Dessa forma, a enfiteuse, enquanto expressa0 do domínio útil, é a faculdade
que um titular de direitos, o enfiteuta, tem de agir como se fosse o real proprietário
da coisa, exercendo os poderes a ela inerentes de forma quase completa, na medida
em que enfeixa em suas mãos os direitos de uso, gozo e disposição. submetendo-se
ao pagamento do laudêmio em caso de alienação, ficando assegurado, nessa hipótese,
o direito de preferência ao titular do domínio direto.

Aliás, a denominação domínio útil, atribuída ao conjunto de poderes conferidos
a.o enfiteuta, encontra justificativa no sentido econômico subjacente ao direito de

" MONTEIRO. Washington de Barros. Curso de dirC1JO ciVIl" Direito das coisas. 33. cd. SeJo Paulo:
Sm;]iva. 1Q97. p. 255, v. 111.,
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propriedade imobiliária, que. como se viu, revela-sé pela inflexão de um suj~ito
.~bntllllT1 Ob/étO. trátendo em seu bolo Utrla manlfeatação de riqutl'Z3.. 15

O detentor do domfnlo útil, portanto, é aquele que atua como um quase.
proprIetário, revelando-se, externamente, aos olhos de todos, como se dono fosse.
Entretanto, di(eréricia-se do autêntico proprietário, pela obrigação. dentre outras,
do pagamento de um foro anual (canon) e do pagamento do laudêmio em caso de
íllienação do domlnio útil.16 A enfiteuse é umjus in re aliena, ou seja, o exercício do
dit'eito de usar, gotar e dispor de coisa alheia. Enquanto desdobramento do direito
de propriedade é um direito real constltufdo sobre coisa alhci<l. Assim, o enfitcut;)
terl1 todos os direItos inerentes ao domfnio, menos o próprio domínio.

Por conseguinte, determina o artigo 682 do Código Civil de 1916_ quando
verS<lsobre o instituto da enfiteuse.17 como visto, aplicável sobre aquelas constituídas
até a entrada em vigor do novo Código Civil brasileiro em 10.1.2003, enquanto não
extintas (art. 2038):

''Art. 682 É obrigado o enfiteuta a satisfazer os impostos e os ônus
reais que gravarem o imóvel."

De t<ilorientação não destoa a jurisprudência que assim tem decidido:

"TRIBUTÁRIO - IPTU - CONTRI8UINTE- ART. 34 DO CTN -
IMÓVEL ENFITÊUTICO.

I. Por força do disposto no art. 34 do CTN, cabe aQ rletentor do
dcminio útil, o enfiteuta, o pagamento do IPTU.

2. A imunidade que possa ter o senhorio. detentor do domínio indireto.
não se transmite ao enfiteuta.

3. Bem enfitêutico dado pela União ern aforamento_

4. Recurso especial conhecido e provido." 18

b) Superliciário:

Com a edição da Lei n. 10.257, de 10.7.200 I, denorninad<l de Estatuto da
Cidade pelo ~ I° do seu art. 1°, foi reintroduzido no Direito brasileiro o direito de
._._-.-------------
", "Ohjetivamenle considerada, a enfiteuse só pode abranger terras Mo culli\,';1d<ls,ou lerreno~; que se
destinem à edificação (Côd. Civil, art. 680). Não se pode. portanto, instituir únfiteuse sobre bens de
natureza móvel, nem sobre prédios construidos, ou glebas colonizadas_ EI(l tem por finalidade
ccon~mica favorecer o aproveitamento das terras incullas ou dos terrenos ni'lo edificados. Se o
imóvel jfl se tornou produtivo pela cultura. ou pelo levantamento de construções. não pGde ser mais
objeto do afl'ramento_ Alifls, é precisamente esse objetivo econ6rnic0 (lLJf-'tem justificado é1
s0t)l{~vivéJlr;i,1dn enfitclI!~c riOdireito mC':lGrno."(MONTEIRO, VVélshil1L)lnf)dr~1l;,:rfJ~ CUI,W) l/r: r/rlf';(!!
CI'III. lJil!'ilo ti,lS coisas_ 33 ed. 8ào Paulo: Saraiva. l!:J97, p, 255 v 111)

, Sobre a ll1iltr:.r'3, vide illligos 683 a 686 do Côdigo civil Brasi!eiro de 1910

S LI, 2' T I;:Esp, 267 099-BA. reI. Min. Eliana Calmol1 ) 16.4.200;-, ~ 'I , !}JU 1 ?7 5 2002. em
l{r.l'<lrtO'IO IOf, de Juri'5prudéncia, ementa 1/17294

~1\'\'."1 I'.,in,. o Estr;/olt'lr:1;1r:i(/,1de 1.ed. Sãl1P'luln S;H;1ivê1,/,Il(11 ( 1'1
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superfície; vigente que (ora até a LOI n, 1237, de 24,9.1864, que, ao enunlerar os
direitos rlããis, deixou dê menclonar tal modalidade,

O Estatuto da Cidade, ao estabelecer diretrizes gerais da política urbana, em
regulamentação aos arts. 182 e /83 da Constituição Federal, elenca, no art. 4°, os
instrumentos que serão utilizados para atender ao objetivo fundamental da lei,
expresso no caput do art. 2 o de "ordenar o pleno desenvolvimento das funções
sociais da cidade e da propriedade urbana".

Dentre esses instrumentos são mcncion<ldos, no inciso V. os institutos jurídicos
e políticos, em cuja categoria foi previsto, na alínea "I", o direito de superiície, Os
dispositivos do Estatuto da Cidade que versam sobre o direito de superficie são os
arts. 21 , 24.

O novo Código Civil brasileiro - Lei n. 10.406, de 10.1.200 I, C0l110 já
mencionado antes, passou a contemplar esse direito: fazendo-o Constar expressamente
no rol dos direitos reais previstos no art. 1225. A ele foi destinado título específico
(Tftulo IV) dentro do livro 11I- Do Direito das Coisas - estando previsto nos arts.
1369,1377.

A par de eventual discussão acerca da revogação ou não dos dispositivos do
Estatuto da Cidade. relacionados com o dil'eito de superfície operados pelo advento
do novo ~ódigo Civil, ou mesmo de colisão entre o conteúdo de seus dispositivos, a
verdade e a de que esse instituto, seja por qualquer um dos dois diplomas legais em
tela, encontra-se definitivamente consagrado no Direito Pátrio, trazendo importantes
in~vações atinentes à forma ele utilização da propriedade urbana, Se adequada e
CUidadosamente utilizado, poderá representar poderoso instrumento par;) o melhor
aproveitamento dos espaços urbanos.

Nesse contexto, o direito de superfície cQnstitui~se num direito real sobre
coisa alheia que tem por objeto o direito real de construir ou plantar em imóvel
a~heio, trílduzindo-se numa exceção ao princípio de que o acessório segue o principal,
Visto que, d~rante sua vigência, adquir-e o superficiário o domínio útil das plantações
e cOllstruçoes assentadas sobre o bem imóvel de terceiro. Permanecendo o
proprietá,-io do bem, objeto do direito de superfície, fia titulrtridade do terreno, não
a perdendo em favor do superficiário. ,

A adequada conceituação do direito de superfície é fornecid<l pela doutrina
pátria, que leciona;

"a) O conceito do direito de superfície: aponta-nos o conceito já transcrito
do ProL Ricardo Pereira Lira, e, ainda, o do DI'. José Guilhcrme Braga Teixeira:
"direito rcí'tl de construir ou plantar em terreno alheio, por prazo determinado,
sendo a propriedade da construção ou d<l plantação, pertencente, em caráter
resolúvel, ao superficiário, distinta da propriedade do solo.

b) Natureza jurídica: "Pode-se dizer que <lnatureza jurídica da superfície é
de direito real imobiliário, limitado e autônomo de manter, ou de fazer- e manter

!.-,I."-WI',7 20(\.1/)005 Ano 6[1 . 11"1 q . )004[1005
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construção ou plantação em solo alheio, conferindo ao titular (superficiárlo) a
propriedade r@~olúvel da construção ou plantação separada da propriedade do
$610.Será, ;lindA() direito cOmplexo se n (onstruçâo oU plantaçfio n~o preexlstêlYl nO
tOt'I'c:!no. devendo $lar r~alliadli pmloSupêrll<:lário," I~

"Maria Helena Diniz, por seu turno, explica tratar-se de "Direito relativo à
concessão onerosa ou gratuita, por tempo cer~o ou indeterminado, do uso da
superfície de terrenos públicos ou particulares, para fins de urbanização,
industrialização, edificação, cultivo da terra ou outra utilização de interesse social. É
o direito real pelo qual o proprietário concede a outrem, por tempo determinado ou
não. gratuita ou onerosamente, o direito de construir ou plantar em seu terreno,
mediante esc!-itura pública devidamente escrita no registro imobiliário. "20

"[ ...] o direito real que confere ao seu titular o direito de propriedade
autônoma sobre as construções, obras e plantações que acrescentar ao solo, mediante
acordo de vontades celebrado com o proprietário do terreno, com ou sem
r'ernuneração, por tempo determinado ou indeterminado. "11

Sua origem remonta ao Direito Romano, tendo sido aperfeiçoado e
largamente utilizado na Idade Média.22 Modernamente encontra-se previsto na
legisli'lção de diversos países, consagrando~se dentro da concepção de que (I

propriedade imobiliária urbana não é plana. É cúbica, possuindo três dimensões:
comprimento, largura e altura.

ELlDA SÉGUIN esclarece que a "melhor c.ornpreensão do direito de superfície
advém da ce!-teza de que a propriedade imóvel urbana é cúbica, possuindo três
dimensões: comprimento, largura e altura. A propriedade do solo seria inócua sem
o direito à superfície e ao subsolo. Ricardo Lit'a lembra que a "propriedade
imobiliária, continua a imaginosa abstração, surge assim claramente divisível em tres
partes: I~ a porção subterrânea; 2i! a supelficie; ]-' a porção "érea". O direito de
superfície derl'oga o princípio da acessão, cindindo a comunh5.o entre o solo e o bem
qlJe está erll cima dele, E define superlicie como: "o direito real autônomo, tefllporário
ou perpétuo, de fazer e manter construção ou plantação sobre ou sob terreno alheio;
é a propriedade - separada do solo - dessa construção ou plantação, bem como é
a propriedade decorrente da aquisição feita ao dono do solo de construdío ou
plantação nela já existente". 23 '

:~ FIOI~ILL.O, C(Jlso Antonio P;Jcheco. Estatuto do cid£Jde mmen!aciu. 1, nd. S<lo P;;ulo: r~(!visl<l dos
Tribunais, 2002. p. 60.

?(1 PIETRO, tv1mi;] Sylvifl Zanelle di. "Direilo de suporficie" Esta!uro riA (",'{/-1rir' colllp.ntilril'S ;'1Lr-i
r-edPr,111O.2!i7!í~OO1.1. eel. S~O Pnulo: iJlalheil'O~, 20112,p. 103-4.

I Sobro a gSnese e a evolução histórica do direito de supnrfidc, sugere-se? lelilll,J do brilt181118arliqo
(1e M/\RIA SYLVI/\ ZANELlA DI PIETRO ("Direito de s(jp(~lficir_,.' £.~to1/lIln ri,) I'Irlnl/O: COmrlrlt:'Jrin,,-.1
1.\";rcd'>I:111ü,/~)7/20()1. 1 cd, São PAulo: Mfllheiros, 2002 li 171-18D)

;:'.!~GUIN, Elirlél. Estatuto dR citJacie. 1. ed. Rio de Janeiro' Foronse. 20u'Z I). i5,'!.!)

. SII V/I . .lP!';(' /\lolI~o d". Direito uriJfllJis!ir.o bmsileim. 7. .:?tI S,lO F,IUI'!' t.'h:h,ifl~S. F)!!,,;, f! :1(,0
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Em Idêntico sentido JOSÉ AFONSO DA SILVA leclo"o:

"b) direito de superfície como direito de construir um edifício (prédio, casa,
etc.) em ~olo alheio (concessão "ad nedific:tndum"), que é, assim, o contrato pelo
qual o prop,"letárlo do solo permIte à outra parte construir sobre o solo, com o
atendimento, tácito ou expresso, de que o edifício se torne propriedade do construtOI:
A "concessão "ad aedificandum" dará vida êI um determinado objeto, a superfície
que se destacará do solo e constituirá o objeto de um direito de propriedade separado;
o concessionário do "ius aedificandi" adquirirá a propriedade da superfície, do
direito de edificar, e o edifício se tornará de sua propriedade. Ern verdade, mediante
o direito de superflcie, dá-se a separação do direito de construir do direito de
propriedade do solo, na conformidade de convenç;lo entre o concedente
(superficiente ?) e o superficiário (concessionário)."24

Nesses termos, a parte que integra o bem imóvel, composta pela superfície,
através da constituição do direito real de superfície, faz com que o titular do respectivo
direito tenha sobre ela uma propriedade destacável da propriedade do fundo,
composta a primeira pelas construções e plantações que sobre ela se assentarem.

Foi reintroduzida no Direito brasilf~iro, pelo Estatuto da Cidade, como um
instrumento para a realização da funçiio social da cidade (arts. 2° e 4°), consistente
na possibilidade de o titular de imóvel urbano, através da utilização desse instituto,
permitir a realização da função social da propriedade, 25Dessa forma, estaria fugindo
da aplicação dos mecanismos contidos no ~ 4°, do art. 182, da Constituição Federal
dirigidos a que o proprietário do imóvel urbano não utilizado. subutilizado ou não
edificado dê a ele uma destinaçf40 voltada ao cumprimento dessa função social.

Dentre essa vantagem, outrilS são apotlt<ldas pela doutrina no sentido da
aplicaç5.o do instituto do direito de su[)C'rficie, notadamente ao imóvel urbano. 26 A
mais importante, no nosso entender, é a de que pode servir como Ulll estímulo à
. redução do déficit habitacional existente em nosso país, na medida em que não
implica alienação da propriedade de fundo pelo dominus. E, quando adquirida a
propriedade da superfície por terceiro de poucas posses. poderíl desfrutar da
condição de proprietário daquilo que assent;]r sobre o fundo, podendo ter facilitado
seu acesso a financiamentos imobili;í.rios, em virtude da :'Iutorização leg(ll prevista no
art. 14"73,111 do novo Código Civil brasileiro de gravar o domínio útil de que é titular
com o ônus da hipoteca em garanti<\ do respectivo financiamento avençado.

~. "O direito de superficie é importallte instrumento de nltoraçfio urbanistica e POdl~plopiciélf novo
av;;mço na ocupaç:io dos espaços particulares ainda innprov8itados, eventualmenle, por falia de
mcurS(lS do proprieltlrio. Como não lhe interüssn n vendl'l. mas podo ilforir lucro com a C(ln~lrlJçllo ou
cV(JIltualmente com o aprovoitamento eir)livr) e rl'lci~'lléll do imóvel, pode c!in:,mi?rll U~;relações
ernpr'JS(lriais e de construção, .. (OLlVEII~A. Regis Fermmdes do. CrJ/llç')liJrios AOas/n/ui!) da cidade.
1. ol!. Siio Paulo: Revista dos TribunAis, 2002 r'. 711).

1" N(;~;~;(]:.'r~lIlido,veJ!lm-so as lições d') MAnl/l SYLVIA lANFLLA 1)1PI[TRO elTl "i)imilo dr) ~;uperlicie'..
E:swrutu rléIcidade: coment<Írios à Lei Fed'3r8110.257/2001. 1.8(1. S;1oPaulo: M,.lhehos. 2002 p. 187-8)

~úA rec1nçfio do art. 1196 é a seguinte: "/\11. 1196. Considera-se possuidor 10(10aquele que 18111do filtO
o (>'(>:'rcicio.plnno ou nao. de nlglllTl do!', polir.I()'; illrln:llh~s Ú propriod;ldn."

1•.",1(/ 11"6(7 mnl/JOOI A,,,, 6/7 ~11'6/7 ,700,1/2005 179



RhiUa dos Pt'Ocllffldôr(ls di! Fiiuflda Nadonal

Sendo o superflclárlo titular de uma propriedade destacável da propriedade
do fundo, consistente na titularidade das construções e plantações que sobre ela se
assenta.rem, nos termos do contido no ~ 3°, do art. 21, do Estatuto da Cidade e do
art. 1371 do C6dlgo Civil, será contribuinte do IPTU na condição de titular de
domlnlo útil. DêVendo contra ele ser lançado o imposto incidente sobre a área total.
Ou. se pardal O direito de superfície constituído, sobre a respectiva área do imóvel
sobre a qU;l1está constltufdo esse direito.

Extinto O direito de superfície, por qualquer das razões indicadas na legislação
llCitn<l,volta~se a aplicar a regra da acessão, recuperando o proprietário do solo o
pleno domínio do terreno, passando a Integrar seu patrimônio as construções e ou
plantações sobre ele assentadas. Não caberá indenização por tais acessões, se as
partes não houverem estipulado o contrário (NCCB, art. 1375e Estatuto da Cidade,
art. 24, caput), passando, a partir de então, a ser lançado o IPTU na pessoa do titular
do domínio pleno, incidindo, portanto, não mais sobre o domínio útil. mas sobre a
propriedade (CTN. art. 32).

Nessa linha. pelo disposto no artigo 32 do Código li.ibutário Nacional, o
IPTU,além de incidir sobre a propriedade, recai sobre o domínio útilde bem imóvel
situado na zona urbana do município,Como se trata de imposto sobre o domínio útil
de bem imóvel, este recai:

a) sobre titulares de domínio útil de bens in"lóvcispróprios do governo,
inclusive terrenos de marinha:

b) sobre enfiteutas:

c) sobre superficiát.ios.

Posse

Não existe na legislaçãocivilordinária adequada conceituação para o que se
entende por posse. Entretanto, o artigo 485 do 'CódigoCivilde 1916,ao dispor sobre a
figurado possuidor, oferecia elementos para que se verificassemquais os contornos
desse direito. Conforme dispunha o Código Civil(art. 485): "Considera-se possuidor
todo aquele, que tem de fatoo exercício,pleno, ou não, de algumdos poderes inerentes
ao domínio, ou propriedade." Dispositivoeste repetido literalmente pelo art. I 196do
novo Código Civil brasileiro - Lei n. 10.406, de 10.1.2002."

O direito de propriedade confere ao proprietário o dir'eiLQde usar, de goz<lr,
de dispor de seus bens e de reavê-los de quem quer que injustamente 0$ possua
(artigo524 CCB). Estes são, de fato, os poderes iilcrentes ao elOI nínio 011 propriedade.
Logo. possuidor é aquele que detém, exercita <l!gumou <llgunsdesses direitos.

8',1)1(; U Assunlo vide. por exemplo, artigos 487 e 4!17 do Código Civil bri:lsilril0 de 19 H3p. 119U 8 1208
'i" IIIJV(, r:"riiqo Civil llr<lsilciro ~ Lei n, 10..106, de 1(J.l 20D2
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o C6dlgo Civil de 1916. bem como o novo Código Civil brasileiro - Lei n.
10.406,de 10.1.2002., em que pese algunsdispositivosatinentes à posse parecerem
ter acolhido a teoria subjetiva como apta a explicar-lhe sua natureza,28a redação do
artigo 485 já referido antes, bem como do art, I 196, deixam claro que o Direito
Civil brasileiro adotou como regra-matriz, para explicar a natureza da posse, a
teoria objetiva através da qual a posse se reveja pelo uso ou destinaçilo econômica
dobern.

Ante o exposto, concluímos que a posse. por ser Um direito que emana da
propriedade, manifestando~se como a condição para a sua realização econômica,
integra o patrimônio de um titular, tendo em vistaser um estado de fato suscetível de
apreciação econômica.

Nessa esteira, o IPTU grava a posse de bem imóvel na zona urbana do
município. Grava a posse como bem integrante do patrimônio de alguém, uma vez
que sendo a posse a exteriorização do domínio. esta se manifesta pelo exercício dos
poderes inerentes à propriedade (uso. gozo e ~ruição).Sendo que o exercício de tais
poderes constitui a "manifestação econômica da propriedade". Vale dizer, é
"condição para a sua realização econômica" na medida em que a posse apresenta-
se como elemento indispensável ao proprietário para a utilização econômica da
coisa,

Isto posto. cabe ressaltar que não serôo contribuintes do IPTU, por não serem
possuidores. ou porque, como se viu, a posse de que são titulares não exteriorizo o
propriedade:

a) as pessoas que conserv<lma posse em nome de outrem ou em cumprimento
de ordem ou instruções daquele ern cuj<ldependência se encontra, v.g., o detentor, o
empregado, o curador;

b) aqueles que atuam em relação ao imóvel em virtude de atos de mera
permissão ou tolerância do proprietário tal como dispõe o artigo 497 do Código
Civil de 1916 e 1208 do novo Código Civil brasileiro, sendo a posse de que são
titulares imprestável à incidência do IPTUvisto ser gerada no ambiente dos direitos
obrigacionais. Pode-se lembrar como exemplo o depositário, o locatário, o
comodatário;

c) aqueles que atuam em relação ao imóvel com posse contrária à lei, tal
como o que dispõe o artigo 497 do Código Civilde J 916 e o art. 1208 do novo
Código Civilbrasileiro, V.g., a posse violenta, clandestina e precária.

Relativamente à questão atinente aos imóveis ocupados por invasores e os
reflexos que tal situação fática é passível de gerar na esfera dos impostos incidentes
sobre o patrimônio imobiliário,embora relevante, pode-se dizer que a doutrina até

Jn "Relr81o urbano: 5.5 milhões de pessoas vivem em loteamentos ileuais, favelas e cortiços. a maioria
sem infra.estrutura • Metade de SP mora em hAbitAção irregular". Folha de São Pau/o, 4 de junho de
2000. Folha Cotidiano, p. C 1
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Agoraocupou •.•• multo pouco dela. A respeito da denominada "posse violenta" e
"dandestlna" eumpre tecer algumasconsiderações que parecem Importantes, tendo
ém vistaa perplexidade que essa questão tem gerado entre os estudiosos de diversas
'reas da c1êneJaJurldlca.Sobretudo. sobre a questão que se formula no sentido de
como mlnlmltar os reflexos negativos provocados por tal situação gerada pelas
Invasões. na estrutura de organlzação,soclal nos ambientes urbanos.

A respeito do tema merece ser citado um trecho de artigo publicado
recentemente pela imprensa paulistaque serve para ilustrnrmuito bem a problemática
que tal situaçãogera relativamente ao lançamento e à cobrança do IPTU 110 Município
de São Paulo: "Metade da população da cidade de 'são Paulo - um total de 5,5
milhões de pessoas - mora em habitações irregulares, a grande maioria sem qualquer
titulo de propriedade. Entre esses moradores, pelo menos 2,8 milhões vivem sem
infra-estrutura urbana adequada, segundo admite a Secretaria Municipalda Habitação.
A maioria desses 5,5, milhões de moradores pagou para viver nesses locais. São três
os tipos de habítações irregulares na cidade: loteamentos ilegais, favelas e cortiços_
[...] Nos três tipos de moradias irregulares, muitos moradores submetidos a esse
tipo de condição pagam imposto ou aluguel. Não há números sobre isso. que é
verificado pela cobrança de IPTU (Imposto Predial e Territorial Urbano) de
encortiçados. favelados e moradores de loteamentos. A cobrança de IPTU é feita a
partir de levantamento aerofotogramétrico da Prefeitura, que coloca a dívida em
nome do dono original da área e a divide em lotes. fazendo a entrega em cada
endereço irregular.29

Em face desse quadro indaga-se:

a)quem será o contribuinte do IPTU, o proprietário ou aquele que invadiuo
imóvel de forma violenta ou clandestina?;

b) como tributar a edificação (prédio) assentada sobre o bem imóvel, tendo
em vista que, na maioria das vezes. aquele que a erigiu não é o legítimo proprietário
do terreno?

Em relação à primeira questão, entende-se que pode ser deslindada a partir
do que dispõe o artigo 497 do Código Civilde 1916 e o art. 1208 do novo Código
Civilbrasileiro, repetindo este último a mesma redação ofertada pelo art. 497 do
Código Civil de 1916, no sentido de que "não induzem posse os atos de mera
permissão ou tolerância, assim como não autorizam a sua aquisição os atos violentos,
ou clandestinos, senão depois de cessar a violência ou a clandestinidade". Dai se
extrai que a violência e a clandestinidade não geram posse não podendo, por
conseguinte, atribuir-se ao esbulhador a condição de possuidor direto. Uma vez o
proprietário, tendo ciência de que sua propriedade foi esbulhada, tem legitimidade
para, através da ação de reintegração de posse. fazer cessar o ato violento ou

, THEODOHO JUNIOR. Humberto. CUISO de direito processual civil: procedilllcntos especi8i5. 17 ed
1\io de JdllPiro: Forell!lp.. 1997, p.136. 138-9. v, lI!
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clandestino. com vistas a retornar sua posse àScondições normais. Só perdendo-a
em favor do esbulhador, se com a fluência do prazo prescricional não pleitear em
juízo o reconhecimento da sua posse legítima.

Sobre Isso leciona HUMBERTOTHEODORO JÚNIOR no sentido de que
"somente a posse Justa desfruta da proteção das ações possessórias. [...] Os vícios
da posse, todavia não a contaminam em caráter absoluto e permanente. Muito ao
contrário, esses víciosque fazem a posse injusta'são apenas relativos e temporários".
A respeito da segunda característica, que defluidos víciosque tornam a posse injusta,
qual seja. a temporari~dade. assevera: "Iemb~a, outrossim, Orlando Gomes que a
posse, para merecer a tutela jurídica. "tem que ser pública e contínua. porque o
possuidor. agindo conforme ao direito na sua <Iquisiçilo,nem por issoestá amparado
por uma legitimidade absoluta. É possível que adquira a posse por modo !feito,e
venha a perdê-la para outrem". A ausência de publicidade e a descontinuidade ou
interrupção da posse são fatores que descaracterizam a própria posse, pois esta só
é levada em conta como situação de fato concretamente demonstrável. Os víciosda
faltade publicidadeou da não-continuidade, por issomesmo. são absolutos, podendo
ser, em casos concretos, arguidos por todos, posto que existem erga omnes, no dizer
de Mazeaud et Mazeaud. São, todavia, temporários, uma vez que. da mesma forma
que a clandestinidade e a violência, podem vir a desaparecer, fazendo surgir, então,
uma posse útilou legítima." Emseguida leciona: "Disso decorre que a posse viciada
ou injusta: a) não conduz. ordinariamente ao usucapião; b) não autoriza a proteção
interditai; e c) pode ser elidida, quando invocada em defesa manifestada em ação
reivindicatória," E, para concluir tudo o que já foi dito até aqui, assevera: "daí,
contudo, não se pode deduzir que a posse viciada seja totalmente privada de
consequências jurrdícas em prol do possuidor. Primeiro, porque os vícios da posse
são pas~íveisde purgação, como já se demonstrou e como autoriza o art. 497 do
Cód. Civil;isto é, uma vez cessada a violência ou clandestinidade, a posse deixa de
ser viciada e torna-se útil, tanto para a tutela prescricional como para a interditaI.
Segundo, porque os víciosda posse se manifestamapenas em face do relacionamento
entre o atual e o anterior possuidores. Perante todos os demais, os vícios são
irrelevantes e a proteção possessória é amplamente exercitável", 30

Do que foi citado acima, resta claro que, como a posse nada mais é do que
uma situação de fato que se traduz no exercicio de um ou de alguns dos poderes
inerentes à propriedade, para que elase exteriorize de fato,é mister que esse exercício
seja público e continuo. Presentes esses dois requisitos, a posse legítimanão poderá
sofrer ameaça por qualquer ato violento, clandestino ou precário, não podendo pois
desapar~cer. Daí o que dispõem os artigos 497 do Código Civilde 1916 e 1208 do
Código Civilatual- Lein. 10.406. de I0.1.2002 ~.que tem por escopo preservar a
segurança e a tranqüilidade das relações jurídicas. Entretanto, uma vez o possuidor
legítimonão fazendo da sua posse IJInaposse públicae contínua, exercendo atos que

)(J Agravo de Petição (Recurso "ex officio") n. 182.372 - Bauru, ac. un,. 6" CC TAC 8P, 29.08.72. RT446/
186-7.

182 Ano 6(7 ~W6(7 ~1004/2005 Ano 6(7 ~N'6(7 ~1004/2005
t~
28]



R~viilil d(l~PróClIradoru da razenda Nadonal

permitam aferir que detém a condição de possuidor, poderá ter a sua posse ameaçada,
podendo vtr a perd/l.1a em favor de outrem, Induslve do esbulhador. E isso pode-sedar.
corno Já foi aponmllo, quando deixar nulr O prazo prescricional não lançando mão dos
Intêrdltos prolbltól'ios visando reconhecer Judicialmente a sua PO"" legítima, Dáí o
ac.rto do que anrinou HUMlleRTO THEODORO JÚNIOR nO eXcorto mendon.do
aCima, no sentido de que os vfdas que fazem a posse injusta são "temporários", ou seja,
podem vir a desaparecer, fazendo surgir uma posse útil ou legítima no lugar de uma posse
que inicialmente começou viciada. Em contrapartida, aquele que inicialmente tinha uma
posse legítima. pode vir a perdê-la em face da não-publicidade e não-continuidade da
manifestação da posse. Esse é o sentido da segunda parte do que dispõem os arts. 497 do
Código Civil de 1916 e 1208 do novo Código Civii brasileiro, quando determinam que
os atos violentos ou clandestinos não autorizam a aquisição da posse, senão depois de
cessar a violência ou a clandestinidade.

Isto posto, no que pertence à primeira questão formulada, conclui~se que na
hipótese de o imóvel sofrer esbulho, o proprietário continua sendo o contribuinte
do IPTU. Entretanto, ocorrendo a situação referida acima, no sentido do esbulhador
ter a sua "posse regularizada" em face da inércia do proprietário em defender sua
posse justa, deixando de exercer o direito à sua defesa pelos interditos proibitórios.
o contribuint~ passará a ser o novo possuidor (antes, esbulhador). Portanto, essa é
a solução que se impõe em face dessa intrincada situação relativa à definição do
sujeito passivo da obrigação tributária relativa ao IPTU, incidente sobre os imóveis
de ocupação clandestina. Como operacionalizar a definição da titularidade de cada
um dos sujeitos envolvidos nesses conflitos é outra questão a ser enfrentada com
seriedade, e que não será aqui apreciada. por'lue refoge ao âmbito do presente
estudo. O que não se julga adequado é o procedimento dcnullci<ldo acima pela
imprensa paulista, no sentido de que, em muitas hipóteses de ocupação clandestina
de imóveis, o imposto sobre ele incidente vem sendo lançado em nome do proprietário
e vem sendo cobrado daquele que o ocupa in-egularmente, como se fosse contribuinte
do IPTU na condição de possuidor a qualquer título.

Da breve pesquisa que se teve possibilidade de empreender ~cerca da matéria.
pôde-se verificar que os Tribunais já foram instados ase pronunciar sobre ela, manifestando-
se no sentido de que. enquanto pennanecer a "posse ilegal" do esbulhador, continua
ocorrendo o fato gerador do IPTU, pennanece o legítimo possuidor a figurar na condição
de contribuinte do imposto (proprietário ou quem detenha a posse justa). Assim, cumpre
citar o seguinte acórdão emanado do 10 TACSP:

"Imposto Territorial Urbano - Terreno ocupado por terceiros - Ação
de imissão de posse ajuizada pelo proprietário - Tributo municipal
devido durante o tempo da demanda - Executivo fiscal pl"Ocedcnte -
Agravo provido.

O fato de o proprietário ficar indevidamente despojado da posse de
terreno invadido por terceiros, não o libera do P<l.g;:]tnCll!O do imposto
territorial,"

"

,
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Cabendo citar ainda as razões de voto do Juiz Relator - PAULA BUENO, que
são muito elucidativas acerca da matéria:

':A. Imissão judicial do executado na posse do imóvel, foi consequêncla
da n.ção que promoveu contra intrusos 0l!.usurpadores e não é daquele
ato 'udlclal que nasceu o direito de propriedade, O julgamento e sua
execução não constituíram esse direito. Apenas o reconheceram com
retroatividade ao título aquisitivo. Pelo tempo em que se viu. o
executado, indevidamente despojado do uso e gozo do terreno,
responderão certamente os esbulhadores ou usurpadores, mas pelo
tributo imobiliário, que é ônus real, responde o proprietário. ou o
senhor do domínio útil, na enfiteuse, como parece ser o caso destes
autos. Ainda mesmo que a imissão de posse tivesse aquele efeito
aquisitivo que, impropriamente, lhe atribuiu a sentença, responderia
o adquirente pelos impostos em atraso, conforme sustentam as razões
da agravante. pois que o imposto territorial adere à coisa tributada
acompanhando-a em todas as modificações porventura sofridas e~
relação à sua propriedade.")!

E, mais recentemente, o TRF da 4 õI Região. decidindo questão similar relativa
à incidência do ITRsobre imóvel rural invadido, não destoa de tudo o que foi exposto.
Apreciando a matéria, assim decidiu:

"Tributário. Imposto Territorial Rural. CTN, Art. 29.

Não se exime o proprietário do pagamento do ITR sob a alegação do
que sua terra se acha ocupada por terceiros, principalmente porque a
decisão judicial manteve íntegro seu título de domínio; fato que o
coloca como sujeito passivo da relação tributária. "3,

Passar-se-á agora ao deslinde da segunda pergunta antes formulada, Entende-
se que, contrariamente à anterior, esta se apresenta corno de mais fácil solução,
Quem oferece a chave para solucioná-Ia é o inciso 11,do art, 43, do Código Civil de
1916 e o art. 79 do novo Código Civil brasileiro, os quais serão citados oportunamente
quando será abordada a questão relativa ao conceito de bem imóvel para fins de
incidência do IPTU. Por força do inciso 11do art, 43 será bem imóvel "tudo quanto o
homem incorporar permanentemente ao solo, como a semente lançada à terra, os
edifícios e construções, de modo que se não possa retirar sem destruição, fratura ou
dano". Ou, na redação do art. 79 do novo Código Civil brasileiro, 'l..]osolo e tudo
quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente",. Assim, as construções assentadas
permanentemente ao solo integram-no, fazendo cOm que o bem imóvel que antes
era qualificado apenas co.mo terreno para fins de incidência do IPTU, passe a ser

3' Ac. un, da 1 "T do TRF da 4 a R . AC 11.,94.4, 14885-7fSC _ ReI. Juiz Vladimir Freitas, 4.3,97, DJU
lG.4,97, p, 24655, Repel1ótio /OB rio JII/!.~fJlllrlfmclf) n.12/97, p. 272, enll:nl~ rI. 1/1111(1

37FRrll~r:,Honmro',"lmposto predial: edific:lç:lo ~,;('!ll lir:'~IIr;;j _ filio 'Jf!r;l(!nr -1:lIlÇ<llll(!Ilto", F?vvi:;IFI rir'
01/"(,1/0 IIdminis/r,J/NO. Vai. 52, p, 465-fHi7
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qualincado como prlldlo, sendo onerado também pelo Imposto predial. Isso será
visto em seguida, OCtISlãoem que será demonstrado que, a despeito da redação
pouco clara do art, 79 do novo Código Civil brasileiro, ainda é posslvel distinguir
um Imóvel por natUreza, Um Imóvel por acessão ffslca e um im6vel por acessão
Intelec:tual,de manélra que tafs distinções albergadas em conceitos, utilizados pelo
Código Civil de 1916 ainda subsistem. Destarte, entende-se que tratando-se de
edificação assentada sobre imóvel invadido, pouco importa para o Fisco quem a
construiu, não cabendo a ele investigartambém acerca da regularidade da construção
para determinar se Ocorreu ou não o fato gerador do imposto sobre a propriedade
predial urbana, e proceder ao respectivo lançamento do imposto. Essas indagações
refogem à alçada do Fisco, estando relacionadas, isto sim, com o exercício regular
do poder de polícia da Administração Municipal, mais particularmente com a
denominada políciade construções.

Nesse sentido, convém reportar-se ao substancioso parecer da lavra do
ilustre Procurador do Municlpio do Recife, DR. HOMERO FREiRE, do qual será
transcrita grande parte. tendo em vista ser muito elucidativo acerca da questão ora
sob análise, referente à situação jurídica dos imóveis invadidos e do Imposto sobre
a Propriedade Predial e Territorial Urbana. Destarte, sobre a questão, pontifica o
ilustre autor:

"11I- Não é condição necessária ao lançamento a circunstância de a
casa ter sido construída em obediência ao regulamento ou ter sido
licenciada. Fosse assim, os mocambos, o protótipo de edificaç.ão
inconciliável com todos os princípios urbanísticos consubstanciados
nos códigos de obras, não seriam coletáveis. Também imunes à
tributação passariam a ser as centenas ou talvez milhares de casas,
inclusive no centro urbano. sabidamente construídas sem licença ou
com infração às posturas municipais. nessa imensa cidade. Eteríamos
criado mais um estímulo - o não pagamento de impostos - a tôda
espécie de transgressões regulamentares perpetradas em prejuízo da
cidade e do erário municipal.

IV- Não, não é assim, não deve e não pode ser assim. Ao fisco só
importa verificar se o (ato gerador do impôsto está presente, isto é,
verificar se a casa existe. Existindo, o impôsto é devido, sendo
irrelevante averiguar se houve licenciamento regular para a construção.
O próprio Código Tributário prevê a hipótese de inscrição de prédio
"sem as devidas licenças de construção", como se lê no paréÍgr::lfo3 o
do art. 28.

V- Outro capítulo à parte é a chamada clandestinidade da construção.
Aqui não está em causa a ação fiscal. mas sim o poder de policia da
Administração.

Polial'l3 Stahnke Nogueira Pinto

~sse poder de policia se exerce ou pode exercer.se de dois modos:
através de ação preventiva. ou mediante ação'repressiva. (... J.
VI - Se no Recife se constrói sem licença ou em desacôrdo com o
Código de Obras, a responsabilidade é dos órgãos fiscalizadores,
verifica-se o não exercício da ação preventiva do poder de polícia.
Mas, essa inatividade da políciade construções nenhuma relação de
dependência estabelece com a ação fiscal,sendo incompreensível que,
pela omissão da primeira, fique a segunda impossibilitada de cumprir
sua finalidade, com prejuízo vultoso para a Fazenda.

VII - E nem se alegue que o lançamento de casa irregularmente
construída, retira da Administração a faculdade de proceder direta
ou judicialmente contra o infrator responsável pela obra, com vista a
desfazê-la ou afeiçoá-Ia aos preceitos legais.

A prevalecerêsse modo de pensar,estar-se-ia atribuindoao lançamento
fiscal um efeito que êle não tem, o efeito de sanar ilegalidades~de
validar violações regulamentares, num desconhecimento completo
da verdadeira natureza jurídica dêsse ato. \ ..l..
In casu, o que o lançamento exprime é tão-somente que a casaexiste e.
existindo, declara e formaliza a obrigação de pagamento dos tributos
incidentes, não significandoque a construção foiregular e harmoniosa
com o código de obras. [...l.
!X- Pelo exposto. somos pelo lançamento da coleta, sem prejuízo da
ação do Municípiocom vistaa demolir a casa ou exigirdo proprietário
a legalização da obra. se for o caso."H

Numa palavra, sendo o proprietário do imóvel invadido (terreno) o único
contribuinte do IPTU,uma vez sendo erigida uma edificaçãosobre esse imóvel. será
compelido a recolher o Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana,
mesmo que se trate de edificação clandestina ou em desacordo com as normas e os
regulamentos edilícios.Não importando também para a determinação do contribuinte
do IPTU ou para a incidência do imposto sobre a edificação que se assenta no
terreno invadido, se a construção foi ou não erigida às expensas do proprietário.
Isso é questão que refoge à alçada do Fisco,sendo absolutamente irrelevante para a
determinação da ocorrência do fato gerador do imposto sobre a propriedade predial
e territorial urbana, devendo, isto sim, ser solucionada na esfera do direito civilà
vista do que dispõe o art. 545 e seguintes do Código Civilde 1916e 1253 do novo
Código Civil brasileiro - Lei n. 10.406, de 10.1.2002.

Agora, uma vez sendo erigida uma edificação sobre imóvel invadido de
titularidade do Poder Público, este segue a sorte da regra inserta no inciso 11do art.

Jl DINrz. Mari8 Helena. Gurso do direito civii bmslieiro: direito das coisas, 5. ed. Sfio P<1ulo:Silraiva.
1988, p. 394. v. IV.
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43 do Código Civildo 1916. 79 do novOCódigo Civilbrasileiro. Valê dizer, adere
ao 'êrréno dele pauando. fuer parte IntegrMte, Porém IObre ele não Ineldlráo IPTU
vez que.e opera. neste ClSO,a Imunidaderecfproea entre •• pes.oas poll.leastal eomo
previsto na alínea"i~ido IncisoVIe parigrafo 2 odo art. ISOda Constituição F~deral.

Solucionada a questão relativa aos Imóveis invadidos, é bem de se ver que,
comó conseqüênt:la da adoçA0 por vários dentre nós da teoria objetiva da posse,
que permite o deldobramento da relação possessória tOnio um protesso normal,
que resulta da dIversidade de formas de utilização econÔmica das coisas, esta
consagra fi divisãoda posse em dIreta e indireta, admitindo, por via de conseqüência,
a posse dupla.

E, como a relação jurfdica relativa ao IPTU pretende gravar a manifestação
de riqueza advinda do vínculo que se estabelece entre um titular de direitos reais e
um bem imóvel, que procura dele extrair todas as suas utilidades, utilizando-o
economicamente, entende-se que qualquer um dos dois possuidores (direto ou
indireto) será contribuinte do imposto. Importa determinar quem é um e quem é
outro, apenas para saber contra quem o imposto será lançado, tendo em conta qual
deles está relacionado de forma mais direta com o bem imóvel, dele fruindo sua
utilidade econômica, no momento da ocorrência do fato gerador do imposto.

Diante disso, entende-se que serão contribuintes do IPTU por serem titulares
de direitos reais sobre coisas alheias, denominados de direitos reais limitados de
gozo ou fruição e, portanto, possuidores diretos, dentre outros, os seguintes sujeitos:
o usufrutuário, o usuário, o titular do direito real de habitação, o compromissário
comprador.

Relativamente à entrada em vigor do novo Código Civilbrasileiro, dentre a
categoria dos possuidores a qualquer título, aqueles que sofreram conseqüências daí
advindas relativamente à definição do sujeito passivo da obrigação tributária relativa
ao IPTU, pode-se citar a figura do compromisscJrio de compra e venda

a) Compromissário de compra e venda

"O compromisso ou promessa irretratável de venda vem a ser o contrato
pelo qual o compromitente-vendedor obriga-se a vender ao compromissário-
comprador determinado imóvel, pelo preço, condições e modos avellçados,
outorgando.lhe a escritura definitivaassim que ocorrer o adimplemento da obrigação;
por outro lado, o compromissário-comprador, por sua vez, <lO pagar o preço e
satisfazer todas as condições estipuladas no contrato, tem direito real sobre o imóvel,
podendo reclamar a outorga da escritura definitiva,ou sua adjudicação compulsória,
havendo recusa por parte do compromitente-vendedor."l~ É, de acordo com a lição
de ORLANDO GOMES, "[...] o direito real na coisa alheia que confere a seu titular
o privilégiode "ão ser retomada. alienada ou onerada pelo propl.ict<lrio,por ter este

, (,or'.1!'::3. 01"1811(10 Direi/os Icnis, 2. ed. Rio de .Janeiro: F(JICII~O, 1802 P 4~1? + II
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le eomprome.ldo, Irretratávelmen.e, • lhe vendê.I., permitindo, de logo, que a
~tlllze. eomO.e (6ra .eu dono"." •

Por força do dlspo",o no. arts. 5 oe 22 do Decre.o-Iei n. 58. de 10.12.1937,
este úl.imo com a redação que lhe foi dada pela Lein. 6014, de 27.12.1973, res'ou
expressamente atribufdo ao compromissário-comprador, direito real sobre o bem
Imóvel compromissado, seja Imóvel loteado ou não, urbano ou rural. Destarte, o
compromisso Irretratável de compra é venda é uma modalidade contratual que,
uma vez não contendo cláusula que autorize a retratação e sendo o respectivo
Instrumento inscrito no Registro de Imóveis competente, nasce a favor do
compromjssário~comprador um direito real sobre coisa alheia de gozo ou fruição,
denominado por ORLANDO GOMES como "direito real sobre coisa alheia sui
generis", no sentido de que "não pode ser assimilado a qualquer das figuras
tradicionais dos direitos de gôzO".J6Significaque não se equivale àqueles elencados
no art. 674 do Código Civilde 1916.É, portanto, categoria novaque foiperleitamente
assimilada pela doutrina como modalidade nova de direito real sobre coisa alheia,
quanto mais não seja porque os direitos reais não obedecem ao princípio do numerus
clausus. Outros podem surgir a par dos previstos no Código Civil, tal como o
compromisso irretratável de compra e venda.

C0l11o advento do novo Código Civilbrasileiro- Lein. 10.406,de 10.1.2002,
restou consagrada a classificaçãodo compromisso de compra e venda na categoria dos
direitos reais,vistoque, diversamente do previsto no CódigoCivilde /916, encontrtl.-se
expressamente elencado no incisoVIIdo art. 1225no rol dos direitos reais.

Em face disso, lhe foi reservado pelo legislador ordinário um Título inteiro
(T1.ulo 11),den'ro do Livro111(Direito das Coisas) (al"s. 1417 e 1418).

Entende-se, como apontado anteriormente, apesar do novo Código Civil,
não ter destinado um Título específico dentro do Livro11-Do Direito das Coisas-
classificadocomo "Dos Direitos Reaissobre Coisas Alheias" -. isso não foi suficiente
para revogar tal classificação consagrada pela doutrina e agasalhada pelo Código
Civilde 1916, apenas e tão-somente porque os direitos re,<l.ispertencentes a essa
categoria assimo são por sua própria natureza, ou seja, em virtude de originarem-se
do desdobramento dos poderes ou atributos da propriedade em favorde um terceiro
e não porque o legislador civilistade 1916 assim os denomin<lva.

Com issoquer-se dizer que o compromisso irretratável de compra e venda,
assim como os demais direito!' reais arrolados no art. 1225 do novo Código Civil

J~ "E. assim. o direito do promitente-compmdor, <1pes<llda sua amplitude, não é direito real !lCl coisa
própria, m<lSsim. jü.~ in re alianD, Mas nl:'lopode SOl<1ssimilado a qualquer das figuras Irodicioflnis dos
direitos de gõzo. Suas peculiaridades fazem-IlO um direito SI/i gelJeris, Enfim, .'l Ip.i (lCrcscelltOlI um
direito real aos que se reúnem na subcl,gssse dos dileitos reais de g6m," (GOMES, OrléH1do,OinJilos
reais, 2, eei. Rio de Janeiro: Forense, 1962. p. ~99 t. 11)

~r.STF, lJr!Jno f~lcno, RE 69.781-SP, <lC.un., Rei Min B<lrros Mor;teiro, j, 26 11.70, R"IJ v, 56. p. 4{j~

Nessa linha, vejam-se também os seguintes <lCál[jJOf, do Órgiio Pleno do SlF: (RE 72.638.DF. ac
un" Rei. Min. Oswaldo Trigueiro,j. 12.04,72. rn/v 61, p, Il'I3-fl15 ü m.::71t127-DF. ,l(; Llrl., '~()I. Min.
Amam I S8I1tOS, i, 12A.72, RTJv. 62. p, 116 'I?-O)

il

Ano6/7 .II'M "20011200\ 189

- -- ._--_._------------_._---



~pvj'ta dOl rrowradoru da Fazefldã National

brâ,lleiro, à excéÇão do direitO de propriedade (Inciso I), continuam a reve,tlr a
condição de dlr.ltos reais iClbre coiSas alheias, pertlncendo aqueles previstos nos
incisos 11a VII na ~iJb.categorla dos direitos reais de gozo ou fruição.

Pelo disposto no art. 1417 do novo Código Civil, o direito real que def1ui do
compromisso irretratável de compra e venda somente surge a partir da sua inscrição
no registro imobiliário. Antes da inscrição, tem-se mero contrato de promessa de
venda. que gera ãperias direitos obrigacionais e não reais, Depois de inscrito, este
passa a produzir Inúmeros efeitos, dentre eles: a) Oponibilidade ergQ amnes; b)
Impossibilidade de transcrever qualquer alienação posterior, em beneficio de outrem:
c) Imissão na posse do compromissário.comprador, podendo usar e gozar do imóvel.

Ante o exposto, em face da posse direta e da extensão dos poderes ou atributos
do direito de propriedade de que passa a ser titular. assume o compromissário-
comprador a posição de contribuinte do IPTU. visto essa posse ser dotada de
conteúdo econômico. passando a integrar seu acervo patrimonial. Assim. por força
da posse que exerce. esta passa a ser onerada pelo imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana, sendo contribuinte dQ imposto na condição de possuidor
direto, até que transfira sua posse a um terceiro, mediante o que se denomina
"trespasse" que é a cessão do direito real sobre coisa alheia de que é titular. Através
do competente registro desse instrumento de cessão, o terceiro passará a qualificar~
se como compromissário-comprador, revestindo. por.tanto. a condição de
contribuinte do IPTU em face de sua posse direta. E uma vez cumprido o contrato de
compromisso de compra e venda pelo promitente-vendedor, consolida-se a
propriedade nas mãos do adquirente (compromissário-comprador). Este continuará
sendo contribuinte do imposto, que passará a incidir não mais sobre a posse, mas
agora sobre a propriedade. E assim permanecerá até que sobre esse bem imóvel
seja constituído regularmente um novo direito real sobre coisa alheia, hipótese em
que haverá o desdobramento da posse em duas, a direta e a indireta, decorrendo daí
urna série de conseqüências na determinação do elemento rn::lterial e do elemento
pessoal da obrigação tributária relativa ao IPTU.

Por derradeiro, cumpre apontar que o STF, por seu Órgão Pleno, em diversas
ocasiões foi instado a apreciar questão relativa à incidência do IPTU sobre a posse
direta exercida pelo compromissário.comprador de bem imóvel. r reiteradas
decisões reconheceu a condição de contribuinte do imposto assumida pelo
compromissário-comprador, em face da posse direta de que é titular. Nessa linha,
assim decidiu no RE 69.781 -SP:

"Imposto predial.

I) Se pelo art. 34 do vigente Código Tributário Nacion,11o contribuinte
de tal imposto não é somente o proprietário do imóvel, o titular do
seu domínio útil, ou o seu possuidor a qutllquer titulo. !l:lO Ill;'lisvigol'rt
;"lSUlllula 74, segundo a qual o imóvel tr<lllscrito cnl nonlC' (te ;]utZlrqui;],

Poliana Stahflke Nogu~ira Pinto

embora objeto de promessa de venda a particulares, continua imune
de Impostos locais,

2) Recurso extraordinário conhecido e provido. ")1

Numa palavra, na delimitação do pressuposto de fato da obrigação tributária
relativa ao.IPTU, nã~ se deve ter em conta apenas o título jurídico da propriedade,
mas tambem o conjunto de faculdades que constituem esse direito. devendo-se
incluir como sujeito passivo do imposto. os titulares do domínio útil e os possuidores
a qualquer título que gozam de tais faculdades. sem ter a titularidade do domínio.

3.1.2 Bem imóvel, por natureza ou por
acessão física, como definido na lei civil

Ao dispor sobre o fato gerador da obrigação tributária, relativa ao IPTU o
Código Tributário nacional não conceituou o que é bem imóvel para fins tributárj~s.

Entretanto, porforça do disposto nosseus artigos 109e I 10(CTN), o legislador
complementar facultou ao intérprete lançar mão da norma de Direito Civilpertinente, a
fim. de _bus~r ~ exato conteúdo e alcance dos institutos jurídicos agasalhados pela
leglslaçao tnbutaria. dentre eles, aqueles previstos no artigo 32 do CTN.

, .D~ acord~ c~~ a doutrina, o melhor critério para a classificação dos bens
em ImovelS ou moveIs e aquele que leva em consideração sua essência sua natureza
intrínseca,38 Daí a razão pela qual o Código Civil brasiieiro de 1916, a~ tratar sobre
as diferentes classes de bens (Livro 11.Título Único). classificava-os. no Capítulo I.
com~ bens_considerados em si mesmo, ou seja, de acordo com a sua própria natureza.
Classlficaçao esta ~gasalhada pelo novo Código Civil- Lei n, 10.406, de 10,1.2002.
no Livro 11.Título Unico, Capítulo I.

_ Dessa forma, de acordo com sua essência, os bens imóveis são aqueles que
nao pod~m.ser desl~dos por qualquer força. sem destruição, sem sofrerem solução
de continUidade, Sao aqueles que, por se apresentarem imobilizados, uma vez
deslocad?s. sofrem alterações na sua própria substância. sejam corpóreos (ex:
terreno, arvores, construções) ou incorpóreos (ex: o espaço aéreo ou supersolo). Se
deslocados, perdem a forma normal em que se encontram.

De acordo com a essência do bem imóvel. ORLANDO GOMES consagra
que bens imóveis são aqueles:

--- ~.__._--------
31 "A mais importa~le disti~ç~o ~r~tica dos b~ns !az.se qu,mlo à sua própria nalure;ra." (GOMES.
Orlando. Introduçao ao dlre/to CIVil. 12. ed. RIOde J<lneiro: FOI(JrlSe.1997. p 213.).

"A diviSã~ do~ bens em móveis e imóveis é f~~damenlal em todas as legiSlAções (summa divisio
re~um). conSldera-~ SUMN~R MAINE a ~la5slflcaçao fundada n(l efeliva natureza dos bens. fão
eVldp.nle~,quedeveria [~r .mal~~oPfessa fendo a <llonç:"1Od;] humanitlad8. (MONTEIRO. Wôl5hínglon
de £3<1rro.•. Curso de dl/e/lo CIVil: parte ger<ll. 29. ed São P,lulo: SawiV;l. lOgO. [l. 138. v 1.)

JeGOMES, Ori<Jl1do.Inlroduç,io ao direilo civl! 12. ed. Rio de J;lI1eiro: Forense. 1997. p. 216
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"Considerados rigorosamente em sua própria hatureza, Imóveis
seriam, tlo-somente, as coisas que não pudessem ser removidas sem
.Iteraçlkl d. súbstAncla. Os demais bens seriam m6veis. Este é o
significado ~.túraUltlco d. dlstlnçlo.""

Em contrÍlpartlda. bens m6vels do aqueles que podem ser movimentados
de um local a outro. sem o risco de sofrerem alteração em sua substância. sejam
corpóreos (ex: cadeira, mesa. cavalo) ou Incorpóreos (direitos autorais, direitos
re(li$sobre objetos móveis e as ações correspondentes). ~o

Partindo.se para a análise da definição legal de bem imóvel, contemplada
pelo Código Civilde 1916,gerada à vista do esforço dos doutrinadores civilistasem
conceituar o bem imóvel a partir do critério da natureza intrínseca do bem
considerado - bens considerados em si mesmos - assim previa o art. 43: ~I

"Art. 43 São bens imóveis:

1-o solo com a sua superfície, os seus acessórios e adjacências naturais,
compreendendo as árvores e frutos pendentes, o espaço aéreo e o
subsolo;

11-tudo quanto o homem incorporar permanentemente ao solo, como
a semente lançada à terra, os edifíciosc construções, de modo que se
não possa retirar sem destruição. modificação, fratura, ou dano;

111-tudo quanto no imóvel o proprietário mantiver intencionalmente
empregado em sua exploração industrial, aformoseamento, ou
comodidade ...

Dessa forma, os bens imóveis podem ser classificados em:

a) Bens imóveis por natureza

São os bens que possuem a natureza fntimade imóvel, encontrando-se, por si
mesmos, imobilizados. A imobilização é da essência do próprio bem (considerado
em simesmo). o qual não admite qualquer alteração em sua situação fisica,sem que
esta implique destruição, modificação. fratura ou dano.

Podem ser assim considerados o solo com a suasuperfide (terreno), o espaço
aéreo (supersolo) e o subsolo (infra-solo), os acessórios do solo (árvores. frutos
pendentes, pedras. etc.) eas at..ijacêndasnaturais (lagos. rios. etc.), na forma prevista
no inciso I, do artigo 43, do Código Civil de 1916.
-----_ ..._--------

,~ "Sao bens móveis os que, sem alleraçao da substância. podem ser removidos, por movimento
próprio. ou força estranha. bem como os Que têm essa qualidade jurldica flor disposiçao legClI,"
(GOfIlES, Orl;mdo. Introdução ao direito civil. 12. ed, Rio de Janeiro: For~llse, 1997, p, 220,).

, Esle dispo,>itivQ legal encontra-se n<l Seçao I. do Capilulo I, do Titulo Unir,o. d.) Li'lra 11da Parte Gelai
do CódiÇlO Civil de 19Hi

" Sot}re a maléri;] vide: MONTEIRO. Washington de Barros CUISO de dirf)iln t;fVI!' direito das coisas. 33.
(~d S'-IOPClulo Samiva. 1997, p. 106-116. v. 111.
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b) Bens imóveis por acessão física

São os bens que, num primêiro momento, via de regra. não enCOntram-se
lmobillzados. Entretanto, por aCeSSa0,são Incorporados, fixados ao solo em caráter
permanente. SAo OI que se encontram previstos no inciso11,do artigo 43, do Código
Civil de 1916.

Essa incorporação físicaao solo deve ser feita: I) em caráter permanente; 2)
de ta,lmodo que o bem móvel incorporado não possa ser retirado sem destruição,
modificação. fratura ou dano.

Ser móvel ou imóvel. aqui, não está na essência da coisa, mas sim na sua
situação es~e~ífica de estar incorporado ao bem imóvel em caráter permanente.
(ex: um reloglo será móvel quando colocado em cima da mesa; imóvel quando
chumbado à torre).

Talclassificaçãodos bens, assirn incorporados ou imobilizados.como Imóveis
por a~essão. frs,ica, advém da denominada forma de aquisição originária da
propr~edade Imov~lpor acessão. Nesses termos, a acessão é o modo de adquirir a
proprredade em vrrtude do qual ao proprietário fica pertencendo tudo quanto se
une ou adere ao seu bem. ~2

Aacessão, enquanto forma de aquisição da propriedade imóvel, encontra-se
disci~li.nadanos artigos 536 do Código Civilde 1916 e 1248 do novo Código Civil
brasIleIro. Esses contemplam cinco modalidades de acessão. As quatro primeiras
pertencem às chamadas acessões naturais (ocorre de imóvel à imóvel e por força
natural). Pertencem a esse primeiro grupo a formação de ilhas.a aluvião, a avulsão
e o ab~ndono de álveo.Aquinta e últimamodalidade pertence ao grupo das chamadas
acess,o~~artificiais(ocorre de móvel a imóvele por força humana),43 trazendo ambos
os Codlgos, como exemplo, as construções e plantações.

. Ess~ úl~ima, a acessão artificial (construções e plantações), é a que nos
Int~ressara maiSde perto visto estar consentânea com o que dispõe o inciso 11,do
artigo 43, do Código Civilde 1916. que, ao classificaros imóveis por acessão física
i~dicacomo dela integrantes as construções e plantações. Por conseqüência, acessã~
flsica (;ient/do empregado pelo inciso li, do artigo 43, do CC de 1916) e acessão
artificial (inciso V.do artigo 536, do CC de 1916 e inciso V do art, 1248 do NCCB)
of~recem-nos idêntica significação,Trata-se. pois, do mesmo instituto jurídico, qual
sela, a acessão artificial.

42 É rorr~a de acess~o, arlifici~I, tendo ~~ vista o qUI; dispõem os artigos 545 do Código Civil br,lsileiro
e 125.l do novo ~odlgo CIVil, o qual, cornorkllnente. rel~(~liu-lhe él mesll1a rodação: ''Toda cOllslrução.
ou pl~r:laçao. eXlst;nte em um terreno, se presume f~lta pelo propnelúrio e 8 sua cllsla. ",tr'! l/ue o
conlr<l:IO se prove. Acessão ~rtifl~i,d p~rQue Mo ocolreu por força da natw!J7a (acl'ssão n<llural),
mas sun por vontade do proprrelarro, ale prova em COl1trtllio,

4J Este ~1i~positivo legal encontra-se na Seçf!u I, do Capitulo I, do Titulo Unico, do Livro 11.da PMte Geral
do Codl(lo Civil de 1916

lé
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c) Bens Imóveis por acessáo Intelectual ou por destlnaçáo

São os bens im6vels que são Imobilizados pelo seu destino, encontrando-se
pr<lvistos no inciso irl. do artigo 43. do C6dlgo Civil de 1916,

Assim, ImJiõI'tl para àsua cAracteí'lzaçãO a .Iotação ou douinação do bem
m6vel ao bem Imóvel, tendo em vista a sua utilidade ou as suas necessidades
permanentes.

É a intenção do proprietário do bem imóvel, acompanhada da efetiva
destinação industrial, aformoseamento ou comodidade que realiza a imobilização
dos be~s móveis. Donde se conclui que, desaparecendo qualquer uma dessas três
destinações, previstas no Inciso 11I,do artigo 43, do CC de 1916 (exploração industrial,
aformoseamento ou comodidade), as quais necessariamente não precisam estar
reunidas no mesmo bem. ao mesmo tempo, tais bens perdem o caráter de imóveis.

Portanto, nessa classe de bens imóveis. os bens móveis não perdem a sua
natural mobilidade, pois não se fixam ao solo em caráter permanente, tal como
ocorre nas acessões físicas.

Passam, assim, a ser parte integrante do bem imóvel. não podendo ser dele
separadas sem prejuízo do serviço útil que deve prestar. Assim, por exemplo. um
quadro negro (bem móvel), colocado numa sala de aula, e as máquinas e os motores
de fábrica. destinados à exploração industrial, uma vez separados do bem imóvel do
qual passaram a integrar. ou seja, onde prestam sua utilidade, retornam à condição
de bens móveis.

d) Bens imóveis por disposição legal

São os.assim considerados, em função de determinação legal. Encontram~se
previstos, v.g., no artigo 44 do Código Civilde 1916H e no art. 80 do novo Código
Civil brasileiro:4s

"Art. 44 Consideram-se imóveis para os efeitos legais:

I - os direitos reais sobre im6veis, inclusive o penhor agrícola. e as
ações que os asseguram;

11- as apólices da dívida pública oneradas com cláusula de
inalienabilidade;

111-o direito à sucessão aberta.

Art. 80 Consideram-se imóveis para os efeitos legais:

1- os direitos reais sobre imóveis e as ações que os asseguram;

II- o direito à sucessão aberta."

•• Idf!11l

MACHADO. HII'~o de Brilo. Os impostos imobiliários c .;1 illtCf<lçilo dR h~i civil Revista Din!i"/lcCl (iA
[)iruifo Tnblllóno. n. 85. p, 58, outubrof2002.
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Os naviosou as embarcações, por força de determinação legal,e em face da
exigência de serem registrados no Registro Comercial, são considerados imóveis
para finscomerelcUs.Emque pese serem assimconsiderados, tal classificaçãoimporta
àpenas em relação aos efeitos gerados no âmbito do Direito Comercial, não podendo
()legislador tributário fuer Incidirsobre eles o Imposto sobre a propriedade predial
e territorial urbana.

Feitas tais considerações em torno da classificação dos bens imóveis
promovida pelo Código Civil de 1916. cumpre referir que o Código Tributário
nacional, ao dispor sobre o fato gerador da obrigação tributária relativa ao IPTU
(art. 32), agasalhouapenas e tão-somente as duas primeiras espécies de bens imóveis
(por natureza e por acessão física).

Razão pela qual o parágrafo único. do artigo 33 do CTN. quando dispõe
sobre a base de cálculo do IPTU, disciplina que não integra na base de cálculo do
imposto, o valor dos bens móveis mantidos em caráter permanente ou temporário.
no imóvel, para efeito de sua utilização.exploração, aformoseamento ou comodidade.

Tais bens móveis, referidos pelo parágrafo único, são aqueles considerados
pelo inciso IIIdo artigo 43 do Código Civilde 1916como bens imóveis por acessão
intelectual ou por destinação, e que, por não interessarem ao âmbito de incidência
do IPTU, o CTN, para efeitos tributários, os considera como móveis, excluindo os
seus respectivos valores da base de cálculo do imp~sto.

Em face da clareza da classificaçãodos bens imóveis, prevista nos arts. 43 e
44 do Código Civilde 1916,tal posição encontrava-se pacificadanos meios jurídicos.
Como já se teve oportunidade de mencionar, o novo Código Civil- Lein. 10406,de
10.1.2002, contém diversasalterações que podem ter ou não repercussão no âmbito
do Direito Tributário. Entre estas. a que diz respeito às espécies de bens imóveis.

Com o advento do novo Código Civil brasileiro, coloca-se a questão de
saber se ainda é válida a classificaçãodoutrinária dos bens imóveis gerada em face
da redação dos arts. 43 e 44 do Código Civilde 1916,que os classificavaem quatro
categorias distintas e perfeitamente identifiC<ldas.qU<lissejam: a) por natureza (art.
43,1); b) por acessão física(art. 43. 11);c) por acessão intelectual ou por destinação
(art. 43,111);d) por disposição legal (art. 44). Ou se eles agora devem ser classificados
em apenas duas espécies: a) os imóveis (art. 79 NCCB): b) os imóveis por definição
legal (art. 80 NCCB).

Nesse contexto, nossaintençãodaqui para frente é demonstrar qualo conteúdo
dos dispositivos do novo Código Civil brasileiro que versam sobre a classificação
dos bens imóveis - arts. 79 e 80 - demonstrando as razões pelas quais se entende
que, de fato. nenhuma alteração houve quant.oàs espécies de bells imóveis, tendo o
novel Código Civilagasalhado a classificaçãoadotada pelos arts. 43 e 44 do Código
Civilde 1916.Razão pela qual, até o presente momento, demonstl"Ou-se, de forma
minudente, qual é essa classifict'lçãoque fora adotada pelo Código Civil <Interior.
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Para só ap6s, por mera quêSllio didática, demonstrar qual o conteúdo dos dispositivos
do novo Código CI"II que 'lêrsam sobre a matéria. Entehde-se que, atrav~s dessa
técnica, certamaKte ficará mals ("'11 ao leItOr perceber a diferença de redaçao entre
os dispositivos •• rem cota/ados (arts. 43 li44 do C6dlgo Civil d. 1916 e 79 e ao
do novo Códl,,, Civil), • fllita de c1are"" do I.glslador ao ofertar tal redaçã~ nos
arlA. 79 e ao do novo C6dlgo Civil, para, ao final, conclW que nenhuma alteraçao de
fato foioperada na classificaçãolegalde bens Imóveis consagrada pelos arts. 43 e 44
do Código Civil de 1916.

Os arts. 79 e 80 do novo Código Civilassim dispõem:

':A.rt.79 São bens im6veis o solo e tudo quanto se lhe incorporar
natural ou artlflclalmente.

Art. 80 Consideram~se imóveis para os efeitos legais:

1- os direitos reais sobre imóveis e as ações que os asseguram;

II- o direito à sucessão aberta."

É bem de se ver que dúvida maior não reside em relação aos denominados
bens imóveis por disposição legal, uma vez que a redação do art. 80 do novel
Código Civil apenas não contempla, dentro dessa categoria, as apólices da divida
pública oneradas com a cláusula de inalienabilidade, como o faz o inciso 11. do art.
44. do Código Civil de 1916.

Diversamente do que ocorre com o art. 79, alguém poderá sustentar que,
nos termos da leicivil,já não é possíveldistinguir um imóvel por natureza, um imóvel
por acessão físicae um imóvel por acessão intelectual, de maneira que tais distinções,
albergadas em conceitos utilizados pelo Código de 1916, já não subsistem.

A prevalecer tal tese, relativamente aos impostos incidentes sobre o
patrimônio imobiliário, tem-se que o ITR incidiria sobre os imóveis rurais. tendo
como base de cálculo o valor total do imóvel, e não mais o valor da terra nua e suas
(\derências naturais. O IPTU, a seu turno, incidiria sobre o valor total dos imóveis
urbanos, inclusivesuas acessões intelectuais, que, como visto. a teor do contido no
33 do CTN, não integra sua base de cálculo, Eo imposto sobre transmissão de bens
imóveis também incidiria sobre o valor total dos imóveis, inclusive suas acessões
intelectuais.

A pergunta que se impõe é se quando o art. 80 do novo Código Civiladota a
expressão "o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural" refere-se apenas aos
imóveis por natureza ou a estes e também aos por acessão física.E, se quando adota
a expressão "[...] ou artificialmente", refere.se apenas aos bens imóveis por acessão
físicaou a estes e também aos por acessão intelectual.

Fcit<ltal introduç~o, tem-se que a nossa posiç50 é 110sentido de que não está
inv<llidada<l classificaçãode bens imóveis introduzida pelos arts. 43 c 44 do Código

~
j
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Civil de 1916.Valendo, portanto, todas as considerações feitas antes, e os reflexos de tal
classlflcaçAoreladvamente ao IPTU,já há muito consagrada pela doutrina pátria.

Objetivando demonstrar a razão porque se chegou a tal conclusão, convém
reportar-,e às teses desenvolvida.! de forma brlll1ànte pelo Mestre cearense HUGO
DE BRITO MACHACO, que, d. forma clara, leciona:

':A.llás,como o art. 79 do novo C6digo Civil,ao formular a definição
genérica de imóveis, reporta-se ao solo e tudo o quanto se lhe
incorporar natural ou artificialmente, tem-se que a lei civil está
admitindo a distinção entre o solo e aquilo que a ele se incorpora, e
também entre o que se incorpora ao solo por obra da natureza e
aquilo a que a ele se incorpora artificialmente. "46

No excerto acima pretende demonstrar que, a despeito de pouco clara, a
redação do art. 79 do novel Código Civil,se adequadamente interpretada, permite
identificar a permanência da classificação de bens imóveis consagrada pelo art. 43
do Código Civilde 1916, distinguindo-os em bens imóveis por natureza, por acessão
físicae por destinação ou por acessão intelectual. Assim,quando menciona "o solo"
quer se referir ao bem imóvel por natureza (solo e adjacências naturais). Quando
menciona "aquilo a que a ele se incorpora natural" quer se referir, de igualforma, ao
bem imóvel por natureza (solo e adjacências naturais). Por derradeiro, quando
menciona "aquilo a que a ele se incorpora artificialmente" quer se referir tanto aos
bens imóveispor acessão física(tudo o quanto o homem incorporar permanentemente
ao solo - plantações e construções); quanto aos imóveis por acessão intelectual
(tudo quanto no imóvel o proprietário mantiver intencionalmente empregado em
sua exploração industrial, aformoseamento e comodidade).

Tem-se como absolutamente correta tal conclusão a que chegou o Mestre
cearense. Talcomo já se teve a oportunidade de afirmar quando foram analisadas as
conseqüências em relação à definição do elemento material da obrigação tributária
relativa ao IPTU, o fato de o art. 1225 do novo Código Civilter deixado de arrolar
expressamente a enfiteuse como direito real. tal como encontrava-se disposto no
art. 674 do Código Civil de 1916. entende-se que os institutos, a sua natureza
jurídica específica, bem como as conclusões a que os estudiosos chegam acerca dela
não deixam de existir,ou melhor,não se transmutam, apenas porque leisuperveniente
não dispõe acerca de tais institutos de forma clara. Ora, os institutos do direito
existem e geram as conseqüências que lhe são próprias em função da sua natureza
intrínseca e não porque o legislador assim o determina. Sobretudo quando se trata
de legislação pouco clara.

Ademais, há que se ter em mente o comentado na introdução do presente
item. no sentido de que a classificaçãodos bens inl6veis. contemplad<tpelos arts. 43_ .. __ . _. --------
~6 MACHADO, Hugo de Brilo. Os impostos imobili;:irios e a alléração da lei civil RcvistiJ Dialética de
Direito TrillUt~(iO,n. 85, p. 59.60. outubro/20D2 ~.
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e 44 do Código Civil de 1916, adotou, como critério para operar-se tal classificação,
aquele que leva em eonta sua essência, Sua natureza intrínseca. Critério este que foi
agasalhado, de IguliJforma. pelo novo Código Civil nos arts. 79, 80 e seguintes.

O que se qUêr dizer é que, por exemplo, quando se define o imóvel por
acessão intelectuill ou por destinação, como aquele que importa para a sua
caracterização a afetação ou destinação do bem móvel ao bem imóvel, tendo em
vista a sua utilidade ou as suas necessidades permanentes, importa em tal
carac:terlzação para o fim de realizar a imobilização dos bens móveis e, ser assim
classificado a intenção do proprietário do bem, acompanhada da efetiva destinação
industrial. aformoseamento ou comodidade. Nesses termos. todo o bem móvel que
apresentar tais caracterfstJcas, certamente deverá ser classificado dentre a categoria
dos imóveis por acessão intelectual ou por destinação, visto ser da sua essência, da
sua natureza intrínseca - bens considerados em si mesmos. Pouco importando se o
legislador. no art. 79 do novo Código Civil, de forma pouco clara, abrigou dentro da
locução "aquilo a que a ele se incorpora artificialmente", tanto os imóveis por acessão
intelectual ou por destinação, como os imóveis por acessão física.

Ainda que não subsistam tais argumentos desenvolvidos acima, HUGO DE BRITO
MACHADO defende que, pelo menos para fins tributários, devem ser preservados os
conceitos consolidados em virtude da classificação legal determinada pelo Código Civil
de 1916 porque, na verdade, .",tão Incorporados ao CTN (arts. 29 e 32) e à Constituição
Federal de 1988 (art. 156, li). Opinião da qual não se discorda.

Opinião contrária a essa afastaria a noção consagrada pela doutrina e pelos
li'ibunais, no sentido de que a lei, sobretudo a Lei Maior, não dispõe de palavras
inúteis. Assim. se a Constituição Federal de 1988. ao atribuir competência aos
municípios para instituir imposto sobre transmissão inter vivos, a qualquer título. por
ato oneroso, de bens imóveis, por natureza ou acessão física, e de direitos reais
sobre imóveis, exceto os de garantia, bem como cessão de direitos à sua aquisição
(art. 156, 11).adotou a classificação dos bens imóveis prevista no art. 43. I e 11do
Código Civil de 1916, entendendo que a transmissão de bens imóveis por acessão
intelectual não é fato gerador do ITBI, uma vei. que, para a legislação afeta aos
impostos incidentes sobre o patrimônio imobiliário, tal como o art. 33 do CTN, tais
bens não são bens imóveis, é porque, de fato, agasalhou tal classificação. O que
terminou por consagrá~la, mantendo sua validade ante a Ordem Constitucional
Tributária.

O último argumento desenvolvido por HUGO DE BRITO MACHADO é no
sentido de que as remissões feitas pelo art. !46, 111,do CTN aos conceitos do Código
Civil brasileiro, são, na verdade, "simples formas de atração de elementos definidores
de conceitos albergados pela lei civil vigente na data em que editado o CTN". Em
face disso, os conceitos devem ser definidos a p;wtir de elementos colhidos no
Código Civil de 1916. atraídos já pela lei tributária (CTN) que fez:a remissão e nessa
já estão integrados definitivamente.

I
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Assim, sobre isso leciona:

':As remissões feitas por um a outro dispositivo normativo podem
ocorrer envolvendo normas de planos hierárquicos diversos e do
mesmo plano hierárquico, e podem ter as mais diversas significações.
Importa-nos. aqui, examinar apenas as remissões feitas por um
dispositivo de norma hierarquicamente superior, a um dispositivo de
norma hierarquicamente inferior, pois o Código Tributário Nacional,
tendo em vista o disposto no art. 146, inciso 111,da Constituição Federal,
há de ser tratado como lei complementar na medida em que estabelece
normas gerais sobre legislação tributária.

Remissões assim podem significar simplesmente a atração de
elementos definidores de conceitos albergados pela norma em que
são feitas, e podem significar verdadeiras delegações de atribuições
normativas. Quando a remissão é feita a dispositivo hierarquicamente
inferior, a ser elaborado. certamente encerra delegação legislfltiva, e
quando é feita a dispositivo hierarquicamente inferior já existente,
significa, em princípio, simples definição de elemento albergado na
norma em que é feita a remissão.

[...]

No caso de que se cuida, as remissões feitas pelos dispositivos do
Código Tributário Nacional à lei civil são na verdade simples formas
de atração de elementos definidores de conceitos albergados por tais
dispositivos.

Quando o art. 29 do Código Ti'ibutário Nacional refere-se à
propriedade, domínio útil ou a posse de imóvel por natureza. como
definido na lei civil, está simplesmente atraindo elementos definidores
desses conceitos. O conceito de propriedade, o conceito de domínio
útil, o conceito de posse e o conceito de imóvel por natureza devem
ser definidos com elementos extraídos da lei civil. Não de uma lei civil
futura, certamente, mas da lei civil vigente na data em que foi
promulgado o Código Tributário Nacional.

O mesmo se pode dizer dos conceitos utilizados nos artigos 32 e 35,
I, do Código Tributário Nacional. Todos eles devem ser definidos a
partir de elementos colhidos na lei civil anterior, atraídos já pela lei
tributária e nesta integrados definitivamente. "47

Em defesa de tal tese argumenta que:

"O entendimento que aqui sustentamos já foi adotado pelo Supremo
Tribunal Federal em julgamento a respeito da alíquota do imposto

---_._---------
'1 MACHADO, Hugo de Brito. Os impostos imobiliúrios c a alleraçao da lei civil Revisln Oinlélica de
Direito Tribultm"o, n. 85, p. 60. outubro/2002
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sobre doaç6es. heranças. Entendeu a Corte Maior que as remissões
feitas per•• leis estadual •• a1lquota mllxlma, flxada pelo Senado federal,

.1
dêvem ser entendidas como dirigidas à então vigente resolução do
Senado fedp,e não a uma futura resolução fixando aHquotadiversa.
Entendeu tamb~1'n o Supremo ser Inadmissível a delegação, pelo
legislador estadual, ao Senado Federal, da competência para fixar
allquotas, por violação dos prlncIpios da competência e da legalidade
tributária. Esse entendimento, aliás,é pacíficoem ambas as Turmas da
Corte Maior. Foi adotado pelo Primeira Turma, por exemplo, no
Agravo de Instrumento n, 237.437-0-PE. E. pela Segunda Turma. por
exemplo, no Agravo de Instrumento n. 236.436-PE,

Entendeu, com razão, o Supremo Tribunal Federal. nos casos aqui
referidos, que ao fazer a remissão à resolução do Senado Federal a lei
estadual incorporou a seu texto o conteúdo da norma à qual se referiu.
Da mesma forma, entendemos n6s, quando o Código Tributário
Nacional disse que os conceitos de imóvel por natureza e de imóvel
por acessão física devem ser entendidos nos termos da lei civil,
reportou-se à leicivilentão vigente, cujo texto frcouassim incorporado
ao dispositivo correspondente da lei tributária,

Assim,mesmo que o novo código civilcontivesse norma incompatí..•..el
com os conceitos da lei civil anterior, o que já vimos não ocorrer,
ainda assim subsistiriam os conceitos elaborados à luz da lei civil
anterior, posto que já definitivamente incorporados pelas normas do
Código Tributário Nacional, e da própria Constituição Federal
de /988."<8

'1 MACHADO, Hugo de 8rito. Os impostos Imobiliários e a alteraç~o da lei civil Revista Dialótica de
Direito Tributário, n. 85, p, 60, outubrof2002.

Os I1córdaos do STF mencloni'ldos por HUGO DE BRITO MACHADO, f:ncünlram-se emp.ntacJos e.l!I
seguinte forma:

"Direito Constitucional. Tributário e Processual Civil.

Recurso Extraordinário: Aliquota do Imposto de Transmlssêo "Causa Mortis" e "Inler Vivos" (Doação),
no Estado de Pernambuco.

Alegação de ofensa ao art, 155, f, da Constituição Federa!.

1. Como salientado na declsao agravada, "inexistem as alegadas ofensas AO (lrt. 155 e 1 Q da Carta
Magna Federal, porquanto o acórdão recorrido nao negou que o. Estado membro lenha cornpetôncia
para instituir impostos estaduais, nem que o Senado seja competente para fixilr a ellquota máxima
para os Impostos de transmiSSêo "mortis causa" e de doação. mas, sim, sustentou corretamente Que
ele, por força do art. 150, I da Carta magna s6 pode aumentar tributo por lei est<ldual especifica e n50
por meio de lei que se atrele genoricamente a essa aliquota máxima flmda pelo Senado e varie
posteriormente com eJa, até po~que o principio da anterioridade, a que eslá ~;uieila essa lei eSladU2!
dp.aumento, diz respeito ao exerclclo financeiro em que ela haji.1sido publicada c filio, "per re!ationem-
a püsoluçao do Serwdo que aumentou o limite máximo dfl <lliquo!,f'.

2, Precedentes de 1mbas as Turmas do STF, no mesmo sentl(Jo.

Agravo improvido.' (8TF, 1", T, AgRg 237.437-0-PE, ReI. Sydney Sanches jl4 32000, DJU I _ E
1G6.20()O. v,u., f?r-:visla Din/éliciJ de Direito Trif)JItario, Dialétir;a, São r:>aulo, v f'1j p 184-18S,j

I
I
:j

~
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Em fae. de todo o exposto, entende-se, que não está Invalidada a
c1asslflcação de bens Imóveis Introduzida pelos arts. 43 e 44 do Código
Civilde 1916.Ainda que se vislumbre incompatibilidade entre o novo
Código Civile a classificaçãodos imóveis feita pela doutrina anterior,
para finstributários, subsiste aquela classificação,com a referência de
que os conceitos utilizados pelo Código Tributário Nacional, devem
ser entendidos nos termos da lei civilvigente ao tempo de sua edição.
Por conseqüência. são válidas todas as considerações feitas antes
relativamente ao conceito de bem imóvel agasalhado pelos arts. 43 e
44 do Código Civil de 1916 e os reflexos de tal classificação
relativamente ao IPTU.

"O Eslado-membro sarnento pode majorar o imposto de transmissão causa mortis e doação, a que se
refere o art, 155, I, da Conslituição, media/lle lei ordimiria especifica, que, na elevação da alíquota,
observe o limite máximo fixado, em resolução, pelo Senado Federal (CF, art. 155, ~1", IV).

Não se reve/a/ícifo ao Estado-membro, sob pena de ofensa às garantias constitucionais da anterioridade
tributária e da legalidade estrita, inslituir, no alo legislativo Jocal, cláusula genêrica de vlnclllaçtJo que
lenha por objetivo permitir, independentemente da ediçfio de nova lei estadual, que vnrioçõesposteriores,
evenlualmente introduzidas pelo Senado Federal (CF, art, 155, S1 0, IV), venham a repercutir, de modo
Imediato e <lutomático, sobre a aliquota do referido imposto de.lran~missão. Precedentes." (STF, 2".
T, AgRg. emAI237.436-PE, ReI. Celso de Mello, j. 30.5,2000, v,u" Revista Trimestral de JlJrisprud~llcia,
v. 174, 11 684-687).
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I Introdução

Sumário. I. Introdução. 2. As Funções Tfpicas do Membro da Advocacia-Geral da
União. 2.1. Atos de RepreSentação Judicial. 2,2, Atos de Consultoria. 2.3. Atos de
Autoridade Pública. 3. Conclusão.

Tomando como ponto de partida a Lei'Complementar nO. 73, mas sem
descurar das disposições da Lei nO. 9.0282, de 12 de abril de 1995, e do pr6prio
C6digo de Processo Civil, é possível agrupar as funções tipicas desempenhadas
pelos membros da Advocacia Geral da União em três categorias de atos: de
representação judicial, de consultoria e de autoridade pública.

àJustlça, mas destacou que à Defensoria Pública incumbe a orientação jurldlca e a defesa
dos necessitados (art. 134).

Pretendeu a Constituição, no eaput do art. 131, que a Advocacia Pública federal
fosse disciplinada por lei complementar. Exigência que se repetiu para a organização e
funcionamento do Ministério Público (art. /28. ~ 5°) e da Defensoria Pública (art. 134.
parágrafo único), Decerto concluiu o constituinte que, em razão de suas elevadas e
delicadas funções, o Ministério Público. a Advocacia Pública e a Defensoria Pública
estariam sujeitos a reveses de índole política, razão pela qual o quorum diferenciado das
leis complementares poderia conferir maior estabilidade a tais instituições. Somente a
Advocacia (não se pode precisar a razão) poderia ser tratada por lei ordinária.

Mais de quatro anos se passaram desde a promulgaç~o da Constituição até que,
em 10 de fevereiro de 1993, a Advocacia Pública Federal fosse disciplinada pela Lei
Complementar nO, 73, que instituiu a Lei Orgânica Nacional da Advocacia-Geral da
União e dispôs sobre as atribuições e competências de seus membros, atualmente
denominados Advogados da União e Procuradores da Fazenda Nacio~al.

Também no âmbito dos Estados, leis complementares regularam as
Procuradorias-Gerais locais, disciplinando as funções, prerrogativas e vedações de seus
membros'.

2.1 Atos de Representação Judicial

A função de representação judicial, corno é intuitivo, desenvolve-se no
processo, sendo assemelhada à praticada pelo advogado comum. Compete ao
Advogado da União e ao Procurador da Fazenda Nacional, respeitadas as respectivas
atribuições, praticar todos os atos do processo, podendo propor ações, contestar,
excepcionar, reconvir e recorrer no interesse da União, além de intervir em processos,
participar de audiências. produzir memoriais etc.

2 As Funções Típkas do membro da Advocacia-Geral da União

I No Estfldo do Rio de Janeiro. a Procuradoria-Geral do Esl<1doé regulada pola Lei Complementar nn 15,
de 25 cll) novembro do 1980; no EsléleJO d0 Sao rJ<lulo,vlgn ;) Lei COlllplelTlolllnr n" '178, de .18de julho
de '198f5

1 Dispoe sohre o exercício das atribuições institucionRis da Advof:;lCia-Geral da Uni8o, em carlitcr
emerÇlellcifll e provisório, e dA outras pluvirl!illci.1S

;,
Ronaldo Campos e Silva
Procurador da Fazenda Nacional
Diretor da Escola Superior da PGFN flo Estado do Rio de Janeiro
Professor' de DireitO Processual Civil do Centr-o de Estudos Jurfdkos
- I I de Agosto

..A singularidade da advocacia pública no
:t:contexto das funções essenciais à justiça1 _

Recentes debates surgido~ no âmbito das carreiras que integram a Advocacia
Geral da União reabriu a necessidade de discutir o papel da advocacia pública no
contexto das funções essenciais à Justiça.

Partiremos de considerações que, para muitos, parecerão demasiado óbvias,
no entanto, são necessárias para a correta compreensão daquilo que pretendemos
demonstrar neste texto: a singularidade da advocacia pública diante das duas outras
funções essenciais à justiça, vale dizer, o ministério público e a advocacia comum.

A Constituição de 1988. após disciplinar a estrutura, as competências e o
funcionamento dos 6rgãos do Poder JudiciáriO, a partir do a11. I27 tratou, em capítulo
próprio, subdividido em três seções, daquilo que denominou de Funções Essenciais à
justiça. Na Seção I regulou o "Ministério Público"; em seguida, na Seção 11,cuidou da
'~dvocacia PlJblica"; e, por fim, na Seção 11Itratou da ''Advocacia e da Defensoria
Pública".

Não sem razão se esmerou o constituinte em estabelecer tão didática
topografia. Claro ficou ao intérprete a vontade constitucional de reconhecer a
existência de três instituições qUE.:,embora essenciais ao exercício da função
jurisdicional do Estado, são distintas e inconfundíveis: o Ministério Público, a
.A.dvocacia Pública e a Advocacia, nesta última também incluída a Defensoria Pública.

Ao Ministério Público a Constituição incumbiu a defesa da ordem jurídica, do
regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis (art. 127) e à
Advocacia Publica coube a consultoria e a representação judicial e extrajudici<ll da
União. dos Estados e do Distrito Federal (arts. 131 e 132). Na terceira e última
seção, o Texto silenciou acerca de qual função da Advocacia comum seria essencial
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Re't'i\ta dOi Procuradl'lru da fmnda Nacional

Os Procuradclfes da Fazenda Nacional repre.entam privativamente a União
na é•• cução do .uã dr~ld. ãtlva de calitor tributário. n•• tau." de natureza (I'éal
(kC: 73, art. Ia,. 11e V), Nu d.mal. e&usllll,a ••••pre •• nt.ção Judlcl.1 c.be .0.
Advogados da Y~1lo (art, 9", ~~ Io~o )0). Ao Advog.do-Geral da União. chefe d.
Instituição, compete representar. União Junto ao Supremo TribunalFederal (.rt. 4°.
11I)e defender, nas ações diretas de inconstitucionalidade, a norma legal ou ato
normativo impugnado (art. 4°, IV).

No entanto, são distintas, em sua natureza, as (unções processuais do
advogado comum e do membro da AGU. Ao contrário do advogado comum, cujos
poderes decorrem do mandato recebido, que pode ser revogado ad tlutum, as
funções dos membros daAGU decorrem da própria lei,não podendo ser suprimidas
por atos de menor hierarquia legal.

Ajunte-se que a espécie de representação promovida pelo membro da AGU
é integrativa da pr6pria capacidade processual do Ente Federal, como deixa claro o art.
12do Código de Processo Civilao dispor sobre a capacidade processual das pessoas
jurídicas e dos entes despersonalizados dotados de capacidade de estar em juízo, in
verbis:

"Art. 12. Serão representados em juízo, ativa e passivamente:

I - a União, os Estados, o Distrito Federal e os Territórios, por seus
procuradores;

11- o Município, por seu Prefeito ou procurador;

111- a massa falida, pelo síndico;

IV- a herança jacente ou vacante, por seu curador;

V - o espólio, pelo inventariante;

VI - as pessoas jurídicas, por quem os respectivos estatutos
designarem, ou, não os designando, por seus diretores;

VII- as sociedades sem personalidade jurídica, pela pessoa a quem
couber a administração dos seus bens;

VIII- a pessoa jurídica estrangeira, pelo gerente, representante ou
administrador de sua filial,agência ou sucursal aberta ou instalada no
Braoii(art. 88, parágrafo único);

IX - o condomínio, pelo administrador Oll pelo síndico",

Destarte, o membro daAGU não apenas postula em favor da União, como faz
o advogado comum em relação ao seu cliente. Na verdade, tal qual o síndico em
relação à massa falida,o inventariante perante o espólio ou o pl-efeitoem relação ao
Município.somente ao membro daAGU, no curso do processo, cabe dizera vontade

j,

ROllaldo(ampo~eSílva

da União é, além disso, postular essa vontade emjuízo, ainda que em desacordo com
•• lntençOé. polltlcal do Chefe do Poder Executivo Federal.

Somente com 8 presença do Advogado da UnIão ou do Procurador da
Fazenda Nacional no processo é que se considera plena a capacidade processual da
União; fora disso o Ente Federal não tem aptidão de realizar atos processuais válidos
ou contrair faculdades ou ônus processuais.

Na pessoa do membro da AGU, no processo, reúnem~se as figuras de
representante legal e judicial: ele integra a capacidade processual do Ente que
representa e, além disso, em seu nome postula em juízo. Tal papel o distingue,
sobremodo, daquele exercido pelo advogado comum, que tem a mera função
postulatória dos interesses de seu cliente.

Amesma distinção atinge os Procuradores dos Estados, tratados que foram
no mesmo incisodo art, 12do Código de Processo Civil,também decorrendo seus
poderes da lei,e não do contrato.

Também não se confunde a natureza das (unções do Advogado Público com
a dos membros do Ministério Público que, em juízo, não "representam" qualquer
pessoa físicaou jurídica, mas sim "presentamJ" a própria instituição que integram e
incorporam.

2.2 Atos de Consultoria

A atividade consultiva desenvolvida pelo membro da AGU atinge todo o
Poder ExecutivoFederal.Ao Procurador da Fazenda Nacional,além de desempenhar
as atividades de consultoria e assessoramento jurídicos no âmbito do Ministério da
Fazenda. cabe examinar previamente a legalidade dos contratos, acordos, ajustes e
convênios que interessem àquele ministério, inclusiveos referentes à dividapública
externa, podendo promover a respectiva rescisão por via administrativa ou judicial
(LC73, art, 12, IVe art. 13), Além disso, na atividade de consultoria, os membros da
AGU fixam a interpretação das leis e dos tr::tl.'ciosem suas áreas de atuação e
coordenação (art. I I, 11I),AoAdvog3do-Geral ,. Jflião, a seu turno, cabe assistir o
Presidente da Repúblicano controle interno da legalidadedos atos da Administração,
bem como unificar a jurisprudência administrativa. garantir a correta aplicação das
leis, prevenir e dirimir as controvérsias entre órgãos jurídicos da Administração
Federal, além de fixar a interpretação da Constituição a ser uniformemente seguida
por todos os órgãos e entidades da Administração Federal (art. 4°, VIII,X, XI).

Fato signo distintivo da atividade consultiva é a força vinculativa da opinio
exarada pelo Advogado-Geral da União no que atir:',eà fixação da interpretação da
Constituição, das leis, dos tratados e demais atos normativos, que deve ser
"uniformemente seguida pelos órgãos e entidades da Administração Federal" (LC
-_._.- _.__ ._---------
J HUGO NIGRO MAlZILI Regime Jurfdir;(J do Minis/Porio PtílJlico. 5" Ediç,'1o S:lraivB l;l, 40G.
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73/93, art, 4°, Xeort, 11,111),Também nesse mister a atuação do membro daAGU
se distingue sobremaneira da atuação do membro do Ministério Público e do
advogado comum, sendo certo que o parecer do Ministério Público não subordina
O lulz ou o triburlai, tampouco a oplnllo do advogado vincula seu consulente.

Chega ;t Orirmllr joão .Carlos Souto qu*. ao (I)(3r a InterpretaçAt:l da
Constituição, o Advogado-Geral da União "exerce uma espécie de controle interno
da constitucionalidade das leis, porque fixar a interpretação do Texto Magno pode
significar, com freqüência. reconhecer que determinado dispositivo legal de norma
inrr<tconstitucional esteja em desacordo com a Lei Maior4".

2,3 Atos de Autoridade Pública

Por fim, exerce o membro da AGU atos de autoridade pública. Detentores
de importante parcela do poder estatal. os Procuradores da Fazenda Nacional
praticam atos administrativos próprios, como a apuração da liquidez e certeza da
dívida ativa da União e a conseqüente inscrição do devedor inadimplente no Termo
da Dívida Ativa, conjunto de atos necessários à propositura da ação de execução
fiscal (LC 73/93, art, 12),

Na defesa dos direitos e interesses da União, o art. 4° da Lei nO9.028, de 12
de abril de 1995, assegura aos membros da AGU a prerrogativa de requisitar dos
órgãos e entidades da Administração Federal os elementos de fato e de direito
necessários à sua atuação. Ajunte-se que tais requisições devem merecer tratamento
preferencial, além de serem "atendidas no pr370 nelas assinalado" (5 IÚ), sob pen<t
de respons<lbilidade administrativa do servidor em atraso (~ 2'J).

3 Conclusão

Esse breve resumo das atribuições desempenhadas 110 ânlbito da Advocacia-
Gertll da União, que não se pretende exaustivo.já é suficiente para demonstrar, com
razoável g,-au de segurança, que o conjunto de atividades desempenhadas pelo
membro da AGU é singular no contexto das funções essenciais à Justiça, não
encontrando sequer paralelo na advocacia priv<lda comum.

De efeito, o advogado comum não detém, tal qual o membro daAGU, qualquer
parcela do poder estatal, não pratica ato administrativo, não est<Í.subordinado aos
princípios que regem a Administração Pública, não impõe coativamente sua
interpretação de texto legal a quem quer que lhe consulte, n~o emite unilateralmente
título executivo e assim por diante,

Por isso os membros da AGU não são propriamente "advogildos", como
t<Jrnbém n50 o são os membros do Ministério Público. Suas fll!1COCS transcendem em

1',),0./) (:l\r~1 ( I;; SOU1() fi IJrlÍ;l() rer!r)I,11 Iml Juízo. /" I' dlO;:i() S,]f;livi"I I' ! 1
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,
muito o exercido puro e s6 das atividades da advocacia, não podendo com elas ser
confundidas ou equiparadas senão por injust'incável simplificação técnica ou
semântica.

A atividade de representação judicial e extrajudicial de Estado não pode
mais ser Concebida .través da imagam de doIs dr(;ulos t::oi'lcêntricos, na qual o
cfrculo maior representa a "advocacia" e o menor a "advocacia pública". Na verdade,
há que distinguir um vasto campo da atividade do membro da AGU que não se
confunde com a advocacia comum, sendo mais bem reproduzida a relação na imagem
de dois círculos secantes.

Assim, agiu maio legislador ao submeter o membro da AGU, no art. 3° da Lei
n,o 8.906, de 4 de julho de 1994, ao regime instítuido pelo Estatuto da Advocacia e
da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, situação que raia pelo bizarro quando
se tem em conta que o Procurador da Fazenda Nacional e o Advogado da União
também são disciplinados pelo Estatuto do Servidor Público da União (Lei 8.1 12/
90) e pela sua própria Lei Orgãnica (LC 73/93).

O aprimoramento institucional a que chegou a Advocacia Pública exige, pois,
a criação de uma lei orgânica mais ampla e que discipline, integral, definitiva e
exclusivamente, essa relevante e singular função essencial à Justiça.

lOr, Ano6/1.11'6/1. 1004/2005 l07



R~vllla dOl Procuradores da f:"Ul1da Nacional

Suspensão da cobrança e da
prescrição para os créditos
tributários de pequeno valor

Simone Anacleto Lopes
Procuradora da Fazenda Nacional
Mestranda em Direito Público pela Unlversid<1deFeder<11do
Rio Grande do Sul - UFRGS
Diretora Estadual da Escola Superior da Procuradoria-Geral da
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de Direito Tributário - FESDT

Sumário: I. Introdução - 2. Da necessidade de análise frente à CF de J 967 e da
recepção pela CF de 1988 - 3. Da posição da doutrina e da jurisprudência _
4, Conclusão

Introdução

De há muito, a legislação tributária federal comém urna autorização para
que não sejam cobrados créditos (tributários) de pequeno valor,Trata-se da previsão
do art. 5° do Decreto-lei n.O 1.569, de 08-08-1977, vazada nos seguintes termos:1

':A.rt.5",Sem prejuízo da incidênciada atualizaçãomonetária e dos juros
de mora, bem como da exigência da prova de quitação para com a
Fazenda Nacional, o Ministro da Fazenda poderá determinar a não

. -- --~-------------
De ~o destacar que, atualmenle, também a lei n.o 10.522, de 23-07-2002, contém regra mlaliva a
crúdilos tributários de pequena monta. Trata-se do art. 20, mm ri rGdaç~o qlm 111(;foi dad8 pAla Lr,i pO
11.033, de 21-t2-2004:

"Art. 20. Serão arquivados. sem baixa na distribuição, mediante requerimento do Procurador da
Fuzonda Nacional, os autos das oxecuçOes fiscais de délli10s inscritos como Olvida Ativa da Uniêo
pela Procuradoria.Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de vrllor consolidlldo igualou
inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reélis):

No entanto. ess", regra não chegou a implicar a derrogação do arl. 5" do Decrp,lo-lei n.o 1.589/77, pois
este último tmta também de hipótese simplesmente nílo atlrnngida pela pH:vis;]o do ar!. 20 8r;irna
tmnscrito, qU.'l1soja, a determinação de não inscrição em Divida Ativa dêl Uniiio. Ademais disso, as
portnrias ministeriais que conlinuaram a ser editadas com fllndamento nesse diploma aindél tratam d"
hinóluse do nflO'f.ljuizamenlo do execuções fiscais relativas a crer1ilos tributririo', reputóldos inexoqüiveis
e de I(~duzidu v,i1or, hipótese que, sem sombm de dúvida, encontra respaidCJ II(J lflul!icitnrJo m1. 5~ do
DOCldo-lei li ',' 1,569/77 e, rlilo, rlO art. 20 da Lei n,o 10 527./7.002, ainda qllf' Cf'l SIl" IlIlV;1 rr~d:)çfí", n
'1'1,11';'~ I'<;tli'll", il r;ui,i;11 IIlJ~;cr(~dil{)s quo J;i ~;i'loohj(~h) ,Ir~ (:~')Cllr;iJl~'; .Ijlll/;"I;I';

I .. ;1111(1:1.'.!';iJ(:I;j;IIITlOlltO(J p;lIóqr,lfo único do art. 5~ de que se tfll!ll, !lii" fui ;11'll;Hlo p'~I~ls nOVilS
rl(llrTI<I~;da I_ei (1.0 10.G22i2002, que. por ser l(li ordinária, rl1lo porJCli,1 1ll'2~,nll) 1,,;>6-10.corllO Sf!rj
in('lhrn l:xplÍ(;il<ldo <la longo deste artigo

Simone Alladelo Lopes

In.erlçAo comO Divida Ativa da União ou a sustação da cobrança Judicial
dos débitos de comprovada inexeqüibilidadee de reduzido valor.

Parágrafo único. A aplicação do dispo'~to neste artigo suspende a
prescrição dos créditos a que se refere."

Com base nesse dispositivo legal, ao longo do tempo, foram editadas
sucessivas portarias ministeriais, fixando os valores limites abaixo dos quais fica a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional- PGFN dispensada de inscrever na Dívida
Ativa da União os aludidos créditos de pequeno, valor ou, mesmo, autorizada a
susta,. a cobrança judicialdeles, ~

2 Na realidade, a existência dessas hipóteses de suspens.'lo da cobrança de créditos tributários de
valores reduzidos hoje atende, inclusive, a um dos principios constitucionais que, contorme o art. 70
da Constituiçao Federal, devem nortear toda a Arlministraçêo Publica federi-ll: o da economicidade _
pois é evidentemente antl-econômlco prosseguir I1Ilma cobrfmç<l mais cam que o valor dos próprios
créditos que se pretende recuperar

Nesse sentido, pertinentes as observações colhidas n<l obra de Hélio do Valle Pereira:

"Afirma.se que a 'inexpressividade do crédito fiscal nêo exclui o direilo à execuçrio pela Fazenda
Public3'. Todavia, há decisões e doutrina discordantes. Assim. 'malgrado os privilégios acenados pelo
legislador na cobrança da dívida ativa, as fazendas devem f,nxergar a floresta e n.'lo apenas a árvore,
isto sif)nifica que as despesas existentes no procedimento precisam ser comput8das !,mto sob o
ilngulo do credor, como da estrutura do Poder Juuiciário, 'e {/(J argumen/rlfldum lalltum, as diligências
pagas 110Oficial superam os créditos exigidos, a represent,u o despropósito no plano a executar ..
Tecnicamente, pois, a erradicaçao destes procedimentos do cenário judicifll d<Jcobrança daria fôlE'go
e eslrutura avantajada para o rastreamonto direlo dos demAis processos em andamento, sem descurf:lr
que tadas os demais providências necossárias Ilcnso não levrldas a efeito provocam nulidades. A
eliminaçao da massa flsica dos procedimerltos com valores Irrisórios é um passo importante e
inexcedível para a perfeita racionalização direcionada á cobrnnça da dIvida iltiva, dest<lcando-se
maior qUfllidade e técnica nas prioridndcs conSlJbsl,mciadas em CélSOSrelevantes de contribuíntes
contumazes. O exaurimento do aparato administrativo 118consecução d,l cobrança de créditos irrisórios
é fundamental, aiiado à conjugação de esforços que invariavelmente encontram suporte no campo
pDlilico, Visando diversificar as tarefas. manlendo o contlOle e <1eficiênciõ'l necessários aos rosultados
a serem obtidos' (ABRÃO, Carlos Henrique. Exiuêll(;ia de Iri/mlas anli-econômicos. Revislrl Oi,lléticfl
de Direito Tributário, n.O 26, p. 11-2)

O Supremo Tribunal Federal definiu que 'Mo existe ofens.'l "o ar!, 5°, XXXV. da Constituição Fedeml,
no f,,(o de 8 execução fiscal ter sido julgada extinla por f<llla de interesse de ngir, devido <lObaim
valo) ela [Ição, sendo incablvel. portanlo, a alegação de que fl decisão judlciFlI (jlle a confirmou impedíu
o livre acesso ao Poder Judiciário'

Alexandre Rosa confirma esse racíoclnio, inclusive o entrosando r:om a Lei de Responsabilidade
Fiscal'" (in Manual da Fazenda Públic/:l, Rio de Janeiro: Ronovar. 2003, pp. 400-'1)

Como visto, apesar de plenamente justificável ú de todo razoavel o entendimento de que não valo a
pena prosseguir com a cobl"Bnça de créditos tributários de rúduzido vaior, .11(:em atenção ao principio
conslitucional-administrativo do economicidflde, em nosso safltir. contudo, a melhor solução é a dada
justamenle pelo Decreto-lei n.o 1.500/77: por ulJllado . .1lJlu/iL,1a suspens;lo de colJr;mças de valores
reputados inexpressivos; não os extingue. /lO entanto, deix<lndo claro, f:lOrevés, que permélnecem
sendo compulados. em acréscimo, a correçfio monetália o os juros de mora. Ainda, 1180fixa esses
valores 8111limiles rigidos, anles deleganrlo <lOMinistro de E:,I;ldo (la Fazollda a tarela de aferi! qual
a relaçáo econômica de custo-beneficio dessa cobrança (que, ;\ evir!ênr.i;"J, Ó uml1 relaçM mÓV81.
vari;'JVel no lempo). para, !'>Ó 8n180, r")r pnrl:Hi;l. (!';tnb(~"!(':f!1 dil(l~; Vdlrllr~~; (Iipj,;n r::1'-;rlr](, IJ(JIIII;,
IllitPIIII,',/'d!IV,1 P/H IJmnco),

Por frlll, cOllslderando quo os c/éditu,; hiblllúrios cOlltilllJwiil);1 Ir;r seus v<tl<)(esi:lUlll8lltéldos au II)IlUO
do tempo, pelos acréscimos de coneç[io monetária e juros~ c. em decorrência, que os limites para a
cobrRnçR, n';lis cedo ou mais tarde, se,ãn ullmp"ssados, previ'! que, durante o periodo [In ~;lIspensiio
dH r:clbrclllça (oquivale a dizer, dA p,ópli;1 i;U:;P(~IISÜOd,) eXlgil)ilirimln), " prescrlç;\o Ih';;"1léllllbÓlll
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~i!'1ista dOI Procur.doru dA raicnda Nacional

Atualmente, a por1:arb. que relula tal assunto é a Portaria MF n.o 49, de ICs

04-2004, abaixo transcrita na Integra:

"O MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA, no uso da atribuição que
lhe confere o parágrafo único, Inciso li, do art. 87 da Constituição da
República Federativa do Brasil, e tendo em vista o disposto no art. 50
do Decreto-Lei nO 1,569, de 8 de agosto de 1977, e no parágrafo
único do art. 65 da Lei nO7.799, de 10 de julho de 1989, resolve:

Art. Io Autorizar:

I - a não inscrição. como Dívida Ativa da União, de débitos com a
Fazenda NacionaJ de valor consolidado igualou inferior a R$ 1.000,00
(mil reais); e

II- o não ajuizamento das execuções fiscais de débitos com a Fazenda
Nacional de valor consolidado igualou inferior a R$ 10.000,00 (dez
mil reais).

9 10 Não se aplicam os limites de valor para inscrição e ajuizamento
quando se tratar de débitos decorrentes de aplicação de multa
criminal.

9 2° Entende-se por valor consolidado o resultante da atualização do
respectivo débito originário mais os encargos e acréscimos legais ou
contratuais vencidos. até a data da apuração.

9 )0 No caso de reunião de inscrições de um mesmo devedor. para os
fins do limite indicado no inciso li, será considerada a soma dos débitos
consolidados relativos às inscrições reunidas.

94° O Procurador-Geral da Fazenda Nacional, observados os critérios
de eficiência, economicidade, praticidade e as peculiaridades
regionais, poderá autorizar, mediante ato normativo: a~ unidades por
ele indicados a promover o ajuizamento de debltos de valor
consolidado inferior ao estabelecido no inciso 11.

Art. 2° A adoção das medidas previstas no art. 10 não afasta a
incidência de atualização monetária, juros de mora, nem elide a
exigência da prova de quitação em favor da Fazenda Nacional, quando
prevista em lei, suspendendo a prescrição dos créditos a que se
refere, de acordo com o disposto no art. 5° do Decreto-Lei rio 1.569.
de 08 de agosto de 1977.

~\JSPOIlS-;.=; tal opçic;""leglslativ; nada mais é do que a aplicação prâtica. do chamado princip!o da
acUo nata ou seja enquanto 'J credor não pode exerser sua pretensão. eXI~nro pag;:ul1cnto do credito.
não corre'o prazo 'prescricional (neste passo, remete-se o leitor à, c.lassic~ .obra de Cflrnara Lo~I.,Da
prescriçfio I) di! decadêrlcia. para maior aprofu~damellto dcsl<l ultuTw Idela, flue refogo ;:lOS limites
(n~ll'cilos ,1 que nos propusemos no presente artigo).

SimoneAnacleto lop~1

Art. ]0 Os órgãos ou unidades responsáveis pela administração,
apuração e cobrança de créditos da Fazenda Nacional não remeterão
às Procuradorias da Fazenda Nacional processos relativos aos débitos
de que trata o inciso I do art. 1° dest<l Portaria.

Parágrafo único. Os débitos administrados peja Secretaria da Receita
Federal (SRF) deverão ser agrupados:' .

I - por espécie de tributo. contribuição e respectivos acréscimos e
multas; .,:"-

1/ - os débit"s de outras naturezas, inclusive multas;

11I - no caso do Imposto Territori<tl R4fal (ITR), débitos rel;'\tivos ao
mesmo imóvel rural.

Art. 4° O Procurador-Geral da Fazenda Nacional e o Secretário da
Receita Federal, em suas respectivas áreas de competência, expedirão
as instruções complementares ao disposto nesta Portaria. inclusive
quanto à implementação de programas específicos para a cobrança
dos débitos não sujeitos, respectivamente, à inscrição em Dívida Ativa
e ao ajuizamento das execuções fiscais.

Art. 50 Os procedimentos de ajuizamemo de execuções fiscais que
estejam em curso no âmbito da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional serão ajustados para atender ao disposto nesta Portaria,
especialmente o contido no art. 1°.

Art. 6° Esta Portaria entr<i em vigor:

I~na data de sua publicação, em relação ao art. 1°, inciso IIe 9~ I°a
4°; ficando revogado o inciso IIe 9~ I° e 2° do art. 1° da Portaria nO
289, de 31 de outubro de 1997, com a redação dada pela Portaria
MF nO 248, de 3 de agosto de 2000;

II - em 15 de abril de 2004, em relação aos demais dispositivos,
ficando revogados, nessa data. o art. 10, caput e inciso I, e arts. 20 e 50
da Portaria MF nO 248, de 2000, e os arts. 2° e 4° da Portaria MF
nO 289, de 31 de outubro de 1997."

Mas o que efetivamente nos chama a atenção e queremos pôr em relevo
neste artigo é a hipótese de suspensão da prescrição tributária contida no parágrafo
único do Jrt. 5c retrocitado. Destaque-se, uma vez mais, sua redação:

"P"rágrafo único. A aplicação do disposto neste artigo suspende a
prescrição dos créditos a que se refere.:'

A questão que se impõe em decorrênci:l é a seguinte: pode - isto é, afigura.se
constitucional - existir uma causa de suspensão da prescrição tributária Q latere
daquelas que já haviam sido previstas pelo próprio Código 1hbutário Nacional?
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Ou. por 0Ull'à: pode UI'Ií......., decrelOolel (embora tlv•••• essa mpécle legislatlvà
a mümà força JurI~1cade lei ordinária) conter uma outra hipótese de suspensão da
prescrição trIb~ lÍIém daquêlas Já contidas na lei complementar _ CTN?ar

A nosso ver, a resposta afinnativa a essa indagação, pelo menos na hipótese
ora analisada, se lrt1iJõe,pelas razões que passamos a expor a seguir.

2. Da necessidade de análise frente à CF
de 1967 e da recepção pela CF de 1988

Ocorre que esse assunto, como é curlal, tem de ser examinado, em primeiro
lugar.à luzdas Constituições Federais vigentes ao tempo das edições. tanto do próprio
Código TributárioNacional, quanto do mencionado Decreto-lei n.o 1.569/77.

Só depois de superada essa fase cabe a análise sob o prisma da atual
Constituição Federal, para saber em que medida tais normas foram recepcionadas
pelo ordenamento hoje vigente.

Assim,note-se. primeiramente, que o CódigoTributárioNacional,constante da
Lein.o5.172, de 25-1 0-1966, na realidade,nãofoi,em suaorigem, uma leicomplementar,
pela singelarazão de que não existia essa figurajurídicaà época em que foieditado. A
Constituição Federal de 1946, então vigente, simplesmente, não previa a existência de
ieis complementares (6r. arts. 67 a 72 da Constituição de 1946).

Entretanto, em 1967, com o advento da nova Constituição Federai, além de
terem sido introduzidas em nosso ordenamento as chamadas leis complementares,
então previstas nos arts. 49,11, e 53, especificamente em relação ao Direito Tributário.
assim passou a dispor o art. 19. ~ lo:

"~ Io - Lei complementar estabelecerá normas gerais de direito
tributário, disporá sobre os conflitos de competência tributária entre
a União, os Estados. o Distrito Federal e os Municípios, e regulará as
limitações constitucionais do poder tributário,"

Posteriormente, as mesmas regras foram reafirmadas pela Emenda
Constitucional n.o r, de 1969, passando a constar a previsão das leiscomplementares
nos arts. 46. li, e 50 da Carta Magna, bem como a regra supra-transcrita no ~ lo de
seu art. 18.

Assim, pode-se concluir que foi só com o advento da Constituição de 1967
que o Código TributárioNacional foielevado à categoria de leicomplementar, porque
não há dúvida de que cumpre com a função de se constituir como uma leide normas
gerais em matéria tributária. Mas, mesmo assim, não passou a ser uma lei
complementar propriamente dita, Apenas passou a ter a força de lei complementar
no que contivesse disciplinaatinente a normas gerais tributárias, em relação às quais
só podcri;l ser ;jltcrado por nova lei complememar,
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Ora, navlsiJnclada ordem constitucional pretérita, ao menos as regras sobre
decadência e prescrição não eram consideradas como inseridas entre as normas
gerais de Direito Tributário. Tanto é assim que.'foi preciso a novel Constituição
Federal de OSde outubro de 1988 disciplinar expressamente o assunto da seguinte
fonna:

':A.rt. 146. Cabe à lei complementar:

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária,
especialmente sobre:

I..

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadênci~ tributários; ...•• (o
destaque não consta do original)

,

Dessa forma, foi só a partir da Constituição Federal de 1988 que normas
tributárias a respeito de prescrição e decadência pas~arama ser consideradas normas
gerais de Direito Tributário. Antes, não eram assim'consideradas. E.se não o eram,
podiam ser objeto de legislação em nível de lei ordin\íria,3

3 Como bem anota Sacha Calmon Navarro Coelho, em seu Comentários à Constituiçllo de 1988; sistema
tribulário, <l exata extensão do que s1:l0as "normas gerais de direito tributário" ainda nao foi bem
definida pela doutrina:

"O terceiro objeto genérIco da lei complementar é o de editar as normas gerais de direito tributário,
expressão de resto polêmica à falta de um Conceito escorreito de norma geral no direito lributário
brasileiro, com a doutrina falhando por Inteiro no encalço eleconcoituar o instituto de modo insofismável.
O falecido Prof. Carvalho Pinto chegou ao ponto de (Jefinir 'o flue não era norma geral'. E ficou nisso.
E Rubens Gomes de SOuza teve a humilde ousadia de afirmar que a doutrina não chegara ainda á
'norma geral' que levasse ao conceito de 'normas gerais de direito tributário'. Para Jogo, o assunto
complica-se pelo fato de existir a partilha das competências legislativas entre as pessoas pollticas.
Fôssemos um Eslado unitário e o problema desapareceria.

Mas, ao cabo, o que são normas gerais de Direito Tributário" O dllado constitucional do art. 146, lIt e
parágrafos, inicia a resposta dizendo nominalmente alguns conteúdos (normas gerais nominadas),
sem esgotá-los. ~ dizer, o discurso constitucional é lJumerus apeftus, nlC!ramenle exemplificativo.
Razão houve para Isto. Cerlos lemas, que a doutrina recusava fossem objeto de norma geral,
passaram expressamente a sê~'o. Roma lacuta, loli/lIr ql/aesti() ..: (op.ciL Rio de J(lnciro: Forense,
1994. pp. 128-30). '

Por outro lado, esse Ilustre doulrinador, após traçar a distinçâo entre leis e norm:lS ("A lei é um ente
positivo. A norma é um ser tógico, Pode até haver coincidência entre lei e norma, caso raro.
Normalmente. a 'norma decorre de um conjunto de leis"). especificamente sobre a questão das
normas gerais, ainda aduz: . '1 ,_

".-. as normas gerais de dirello tribulário, veiculadas pelas leis con'plementares, sâo eficazes em todo
o território nacional, acompanhando o lirnbilo de validade espacial destas e se endereçam aos
legisladofos das Ires ordens de governo da fe(Jnmçlio, (lrn vordadc, seus destinatários. A norma geral
articula o sistema tributário da Constituição às legislações fisc.:,is das pessoas poliliclls (ordens
juridicas parciais) São normas sobre como fazer normas, em Sede de tributação ..

Justamente por ai efervescem as discussões sobw os limiles dns normas gerais no Direito Tributário
brasileiro. Uma forte e esclarecida parcela dn doutrinn juslributária brasileira, COmótimas razões e
fortes mlzes Inderalistas, rocusa partes do CTN <1llJal:lO ,ugumú!'Ito do que CUi(J;HIldo lemas que,
longe de se const.itufrem em normas gemís, se imiscu81T1n;:1competência privativa e índelegtJvol das
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PortantO;.plenameme válida a disposição do parágrafo único do art. 5° do
Decreto-Ieln.OI;569m. que previuuma hipótese de suspensão da prescrição tribllt<iria.

Como J'disse, se à lu~da Constituição Federal de 1967/1969 as questões
atinentes à presóição e decadência tributárias não eram consideradas questões de
nOrmasgerais em Direito Tributário, na parte em que continha regras a respeito, o
CTN não era tido Comopossuindo força de lei complementar, E podia. portanto, ser
alterado por legislação ao nfvelde leiordinária, tal exatamente como o fez o citado
Decreto.lei n. 1.569/77.

Emais:namedida em que só a partir da atualConstituição Federal, promulgada
em 5 de outubro de 1988, as normas sobre prescrição e decadência tributárias
passaram a ser consideradas como normas gerais de Direito Tributário, somente
passíveis de disciplina por lei complementar, há que se concluir, ainda, que ocorreu
com o parágrafo único do art, So do Decreto~lei n.o 1.569/77 o mesmo fenômeno
que haviaocorrido com a Lei n.o 5.172/66, ante o advento da Constituição Federal
de 1967- dito decreto-lei foi recepcionado, nesse ponto em que trouxe regra sobre
a prescrição tributária. como uma lei complementar! Doravante. apenas com uma
nova lei complementar pode ser alterada a regra insculpidaem seu art, 5°. parágrafo
único! É que novos dispositivos legais. editados após a Constituição Federal de
1988,se se propuserem a tratar sobre decadência e prescrição tributárias, aí sim, só
poderão fazê-lo por lei complementar.

pessoas pollticas, Invadindo-a, contra a Constituição. E:n sintese, são repelidas as regulações do
CTN sobre o fatogeradorde impostos da competênc/adas pessoas politicas I) sobre atos administrativos
que lhes são privatlvos, atos de lançamentos fiscais, v.g., além de prescrições sobre interpretaçao
de leis tributárias, lidas por descabidas. Evidentemente, sustentam tais colocações as teorias
federalistas e a autonomia constitucional das pessoas políticas, e o próprio sistema de dação e
r8parlição de competências, cujo (mico fundamento ê a Constituição. Ê inpgf'lvel é1boa procedênr;ia
desta pu~;tlJril critica .. ." (op.cil. pp. 132-3).

Destarte, muito embora esse doutrinador nao adentre especificamente na problernjtica das normas
gerais de Direito Tributário á luz da ConstltulçJio pretérita, () mais especificamente ;'lindi1 nos lenms de
interesse do presente artigo - prescrição e decadência tributários - o fato é que, ao traçaI a dislinçi'io
entre lei e normas nela contidas (ás vezes, o inverso: uma norma em várias leis). admite como correto
o corte do CTN ou lei n.O5.172/66, para reconhecer que nem todas as normas nele (:Qnlidas podem
ser tidas como "gerais de Direito Tributário'.

Mais especifica - e m<lis r<ldical - é a seguinte liçao do 1180 menos ilustre Paulo de Barros Cmv,11110

"1n) A norma geral é exceção no sistema; a regm é a exclusividade, nü estrita consonâm;i<l do
discrimen constitucional. Sendo excoção, sua Interpretação deve ser ros\ritiva. O Congresso Nrlcional
ao fazer uso desse Importante instrumento legislativo, devertl interpretá-lo rostritivamente; 2") A
norma geral nao pode criar tributos e, portanto, nflo é fonte de obrigação tributaria, Como a Constituição
não cria tributo algum, mas apenas atribui competência à Uniao, aos Eslarlos e aos Municlpios pam
decretá"fos, a lei complementar que, como o próprio nome indica, dover;'J cornplr.mofltá-Ia, tarnbém
não poder;) fazê-lo: 3°) Não podendo criar tributos, evidentemente, Mo pod,~r'{Jdispor acerca das
fotlnas de erlinçiio. Se não pode dizer como nasce, é intuitivo que ni'ío POS!~<lt:'lrnbêrn dizer como se
CX;lurom as obrigações !ributMlas. Da mesma forrn,l, não c<lberá fls nOrtl18S gel:'lis dispor sobre
excillsâo, suspensão e constituição do crédito tributário, tilo-somen!e POlClU8t8is JlIatériils rcfogem,
inteir<lllif"mte, 80 seu C;lITlpn ospecifico de competência: 4") Por via de conseqOencia, Çlmlldo parte
r!n:, disposiç{l(~~ do CTN - I.ei n,o 5.172, de 1966 - não é norma gemI dp. dlldlrl Irihu!Ório, se bem que
vcnl',UlI sob esse Ululo "(O campo resllilo das no'mA.': gara;s (11: (1i'(.'111'ill/;III;l/;(I, r~cvis(a dos
lriÍ'lIll,]i~. 4:1J/302)

Simone Anacleto Lopes

3 Da posição da doutrina e da jurisprudência

Na verdade, nem a doutrina e nem a jurisprudência têm se detido sobre o
tema objeto do presente artigo.

O 'que se logrou localizar foram as seguintes considerações lançadas por
Hélio do VallePereira em seu muito bem apanhado Manual da Fazenda Pública em
juízo. já mencionado. sobre temas análogos ao sob estudo:1

"Na órbita tributária. as disposições da Leide Execuções Fiscaissobre
prescrição têm gerado intensa polêmica. É que o CTN, diploma com
eficácia de lei complementar, normatiza também o tema. Muitos
extraem dessas assertivasque há inconstitucionalidadena Lein.06.830/
ao, haja vista que afrontaria lei hierarquicamente superior.

~eve.-se, então, recordar que o art. 2", ~ 3°, da Lei de Execuções
FIscaIS. em caráter diferenciado, prevê a suspensão do prazo
prescricional (por 180dias ou até o ajuíza'mento da execucional) em
decorrência da inscrição do crédito fiscal em dívida ativa _ o que
ocorrer primeiro. Já o art. 8°, ~ 2°, estabelece que o despacho que
determinar a citação interrompe o lapso prescricional. Por seu turno,
o art. 40. caput. impõe a suspensão da contagem na hipótese de não-
10c;aJizaçãode bens passíveis de constrição. Diversamente. o CTN
nãq.prevê esses casos como causas suspensivas ou interruptivas da
pre~crição.

P~epo,n~eraa compreensão de que prevalecente, quanto ao campo
trlbutano. o CTN. A Leí n.o 6,830/80. no p<lrticular,teria aplicação
restrita aos créditos não~tributários.

E~sim vem decidindo O Superior Tribunalde Justiça,por sua I~Seção.
Fnsa que o despacho inícialnão interrompe a prescrição, efeito apenas
decorrente da citação pessoal (art. 174. I. do CTN). Nega. ainda.
ser:ve~tiaao art. 40 da Lein.o6.830/80, que se refere à suspensão da
f1uenClada prescrição em face da não-localizaçãode bens penhoráveis
- regra não existente na lei complementar.

Dogmaticamente, porém. segue~sepor outro rumo,

É sabido que o CTN. em sua gênese. é sir'npleslei ordinária (Lei n.
5.172/&6). 5ó a Constituição Federal de 1967 previu que a União
editaria lei complementar sobre normas gerais de direito tributário

• Especificamen,te em relação ao art. 40 da Lp.i n. 6B30/ll0, iJ sequir mendorlada, absorve-se que,
atuah~enle, fOI.lhe acroscenlado um pm{.lgf:Jlo pcfa lei f1,~ 11.051, de 29-12-2004 com 11seguinte
re.d~çao: "A~r.40 ... 9 ~o Se da decisllo (jue ordenara arquivamento tiver decorridQ o pr~7.0pr:scrlclorwl,
o JUIZ.~epols ~e OUVidaa FazendA Pública, poderá, de oficio, reconhecer :J prescriçRo intercorrente e
decrcla-18 de ImediéltO."
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(art. 18, ~ 2°). Desde então, pelo principio da recepção, o CTN passou
a ter status de lei complementar. Ocorre que as normas sobre
prescrlç40 não têm o significado de normas gerais tributárias. Apenas
com a CC:nstltulção Federal de 1988 é que se exigiu aquele tal veiculo
legisla~ para cuidar do assunto (art. 146, 111,aUnea b). Logo, a Lei de
Execuç~ Fiscals, no particular, foi recebida como lei complementar
pela novêl Carta Polltlca ... " (op.clt .. pp. 401-2).

Como se vê, as conclusões a que chega o magistrado e professor Hélio do
Valle Pereira, embora a propósito da Lei n.° 6.830/80 (LEF). são exatamente as
mesmas preconizadas supra neste artigo.

Quanto à Jurisprudência esposada pelo E. STJ, o da mesma forma magistrado
e professor Leandro Paulsen, em sua obra Direito Tributário, destaca algumas decisões,
entre as quais permitimo-nos, por nossa vez, transcrever a seguinte:

"Tributário. Prescrição. Interrupção e suspensão. Contagem do prazo (CTN,
art. 174). Lei 6.830, de 22-09-1980, arts. 2', 9 3', e 40 e parágrafos.

I - Sob a égide da Constituição anterior (EC 1/69), art. 18, 9 I'). muito se
discutiu se prescrição constituía, ou não, matéria integrante do conceito de 'normas
gerais 'de direItO' trlb'utaPiô', 'â 'sêr verSâê'Jã'em iel' é:'ômple'mentar,' terrl'a esse' que,
afinal, foi expressamente Incluído no contexto das referidas normas gerais ex vi do
art, 146, 111,b, da vigente Lei Maior. Até então, a jurisprudência procurou
compatibilizar as disposições dos arts. 2°, ~ 3°, e 40 e seus parágrafos da Lei n.o
6.830, de 22-09-1980, com as regras consubstanciadas no art, 174 do CTN. Tal
proceder foi razoável, tendo em conta que o CTN é uma lei ordinária de eficácia
complementar e o princípio segundo o qual as regras atinentes à restrição do
exercício de direitos devem ser interpretadas de modo mais favorável aos titulares
destes. Nesse sentido, os precedentes deste Tribunal.

11- No caso, adota-se esse entendimento jurisprudencial, porquanto se trata
de execuções ajuizadas sob a égide da Constit!-/ição anterior.

111-Recurso especial não conhecido' (STj, 2' T., RESP 36.311-0/RS, ReI. Min,
Antônio de Pádua Ribeiro, out./ 1996)" (op.cit. Porto Alegre: Livr.ri. do Advogado.
1998, p. 379).

Ora, nesse decisum, embora não esteja totalmente claro, fica implícito que o
Colegiado aceitou o raciocínio de que, na ordem constitucional pretérita, podia a
lei, em nível de ordinária, introduzir novas hipóteses quanto à suspensão e à
interrupção da prescrição, além das já previstas pelo próprio CTN, já que era então
pelo menos discutível o caráter de generalidade desses institutos.

A nosso ver, contudo, peca o ínclito Sodalício ao entender, como se depreende
da última parte da ementa acima transcrita, que, após a entrada em vigor da Constituição
Federal de 1988, não mais teriam validade as regr<ls da Lei n.o 6.830/80.
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Ora, o jufzo de constitucionalidade, como consabido, tem de ser exercido à
luz da Constitulção vigente no momento em que as regras infra-constitucionais são

,

elaboradas e entram em vigor.

Se o STj aceita que as regras sobre prescrição da Lei n.O 6.830/80 eram
constitucionais anteriormente, o que teria de analisar, em seguida, é se foram elas
recepcionadas pela Constituição Federal de 1988 - recepção essa que não pode ser
recusada por um critério meramente formal (agora, a exigência de lei complementar).
Não contrariando elas frontalmente qualquer dispositivo da Carta Magna ou, mesmo,
algum dos princípios que desta exsurgem, é de se tê-I¥.por recepcionadas, e, agora,
com status de normas de lei complementar - exatamente o mesmo fenômeno que se
sucedeu com o CTN por ocasião do advento da Constituição Federal de 1967.

Nesse mesmo sentir, o voto vencido prof~rido pelo eminente Min. Ari
Pargendler no julgamento do RESP 38.297-1 /SP, e"'OlJt./ 1996:

''A teor do art. 40 da Lei n.o 6.830. de 1980. 'O juiz suspenderá o
curso da execução, enquanto não for localizado o devedor ou
encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, neSSeS
caSOSl r!l~o~,cor;rerá'o-prazo de prescrição'" A aplicação desse
disp~sjfiv;9.,!la~ê\~em,a y~~~om.o art,J74 do CTN! que diz re~peito
ao prazo que o credor tem para ajuizar a execução fiscal; o art. 40 da
Lei n. 6.830, de 1980, disciplinou hipótese diversa, aquela em que a
execução já foi ajuizada, abolindo a chamada prescrição intercorrente,
que havia sido criada pelo direito pretoriano. Não há, por isso,
qualquer conflito entre ambos os dispositivos legais; se houvesse,
prev.leceria o art. 40 da Lei n.o 6.830. de 1980, porque à época da
publicação desta, a prescrição da ação de cobrança do crédito
tributário não constituía matéria própria de normas gerais de direito
tributário, natureza que só passou a ter com a promulgação 'da
Constituição Federal de 1988. cujo art. i 46,111. ietra b, então. incluiu
a prescrição entre as matérias reservada c; à lei complementar ... " (cfr.
PAULSEN, Leandro. op.cit. pp, 379-80).

Também o E. TRF da 4a Região Judiciária já teve oportunidade de assentar:

"EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRiÇÃO INTERCORRENTE.
SUPRESSÃO LEI N. 6.830/80. A prescrição intercorrente .dmitida
pela jurisprudência antes da Lei n. 6.830/80 foi suprimida pelo
respectivo art. 4°, ~ )0, sem afronta à Constituição Federal, porque na
época essa matéria não se incluía no rol das normas gerais de direito
tributário, categoria em que foi incluída somente a partir da
Constituição Federal de 1988. Apelaçào provida" (AC 91.04.25714-
6/RS, ReI. juiz Ari Pargendler. I' T. unânime. j. em 05-08-93 - Revista
do TRF da 4' Região. n.o 17, p, 99).
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"TRIBUTÁRlO,ARGÜIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART.
2', PARÁGRAFO 3', DA LEI N,O6.830/80. As disposições relativas à
prescrição, embora Inscritas no Código Tributário Nacional, não
tinham natureza de lei complementar quando alteradas pela Lei n.°
6.830/80. Somente após a Constituição Federal de 1988, passou a
exigir-se que as regras referentes à prescrição fossem reguladas por
leicomplementar, porque o art. 146da Carta Magnaestabelece o que
são normas gerais em matéria de legislação tributária, incluindo-a no
inciso 111,letra b. Argüição de Inconstitucionalidade rejeitada" (AI na
AC 89.04.05774-4/RS, ReI.JuizaMaria de Fátima F Labarrere - Revista
do TRF da 4' Região, n.o 29, p. 317).

Sejacomo for,data max;ma venia do entendimento majoritário sobre o assunto
consagrado no âmbito do E. STJ, essa questão referente à correta interpretação
sobre o conteúdo da expressão "normas gerais de direito tributário" e sobre a
recepção, ou não, das regras em nível de lei ordinária vigentes no ordenamento
constitucional passado que estabeleciam outras hipóteses de suspensão da
prescrição, além das previstas pelo CTN (tais como a do art, 5°, parágrafo único, do
Decreto-lei n.o 1.569/77 e de vários artigos da Lei n.o 6.830/80), só encontrará
solução definitiva em nossa Jurisprudência quando for apreciada pelo excelso
Supremo Tribunal Federal.

Derradeiramente, recorde-se, quanto à recepção de normas em nívelde lei
ordinária ou, mesmo, infralegaiso que já decidiu o Pretório Constitucional a respeito
do salário~educação:

"TRIBUTÁRIO. SALÁRIO-EDUCAÇÃO. PERíODO ANTERIOR À LEI
N.O9.424/96. ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE, EM FACE
DA EC 01/69, VIGENTE QUANDO DA EDiÇÃO DO DECRETO-
LEI N." 1.422/75, POR OFENSA AO PRINcíPIO DA ESTRITA
LEGALIDADE TRIBUTÃRIA, CONSAGRADO NOS ARTS. 153,~ 2.°,
E 178, E AO PRINCípio DA VEDAÇÃO DA DELEGAÇÃO DE
PODERES,PREVISTONO ART.6.°, PARÁGRAFOÚNICO. ALEGADA
CONTRARIEDADE, AINDA, AO ART. 19S, I, DA CF/88.
CONTRIBUIÇÃO QUE, DE RESTO, FORA REVOGADA PELO ART.
25 DO ADCT/88. Contribuição que, na vigência da EC 01/69, foi
considerada pela jurisprudência do STF como de natureza não
tributária, circunstância que a subtraiu da incidência do princípio da
legalidadeestrita, não se encontrando, então, na competência do Poder
Legislativo a atribuição de fixar as alíquotas de contribuições
extratributárias. O art. 178 da Carta pretérita, por outro lado, nada
mais fez do que conferir natureza constitucional à contribuição, tal
qual se achava instituída pela Lei n.o 4.440/64, cuja estipulação do
respectivu quantum debeatur por meio do sistema de compensaçao

do custo atuarial não poderia ser cumprida senão por meio de
levantamentos feitos por agentes da Administração, donde a fixação
da alíquota haver ficadoa cargo do Chefe do Poder Executivo.Critério
que, todavia, não se revelava arbitrário, porque sujeito à observância
de condições e limites previstos em lei. A CF/S8 acolheu o salário-
educação, havendo mantido de forma exp~ssa - e, portanto,
constitucionalizado -, a contribuição, então vigente, a exemplo do
que fez com o PIS-PASEP(art. 239) e com o FINSOCIAL (art. S6 do
ADCT), valendo dizer que a recepciollou /lOS termos em que a encontrou,
em outubro/88. Conferiu-lhe, entretanto, ca~'átertributário, por sujeitá-
la, como as demais contribuições sociais, à norma do seu art. 149,
sem prejuízo de havê-Iamantido com a mesma estrutura normativa
do Decreto-Lei n.o 1.422/75 (mesma hipótese de incidência, base de
cálculo e alíquota), só não tendo subsistido à nova Carta a delegação
contida no ~ 2.° doseu art. 1.°, em face de sua inc.ompatibilidadecom
o princípio da legalidadea que, de pronto, ficou circunscrita. Recurso
não conhecido." (RE 269700/SC, ReI. Acórdão Min. limar Galvão,
li-ibunal Pleno, j. em 17-10-2001, DJ de 23-0S-2003, p. 01736 - o
destaque não consta do original).

4 Conclusão
Por tudo quanto se expôs, forçosa é a .conclusão no sentido da

constitucionalidade da regra inserta no parágrafo único do art. 5°do Decreto-lei n.°
1.569/77, que instituiu uma causa de suspensão da prescrição para os créditos
tributários federais de reduzido valor, frente à Constituição Federal de 1967, visto
que, à época, às normas sobre prescrição tributária não se reconhecia o caráter de
generalidade e, de conseqüência, a necessidade de Serem disciplinadas pela via
legislativada lei complementar.

Outrossim, também forçosa é a conclusão no sentido da recepção dessa
norma. pela Constituição Federal de 1988, visto que não connita com qualquer
dispositivo da Carta ou com princípio jurídico dela decorrente. Por outro lado,
recepção que. dando~se nos termos do art, 146, 111,b. atribui a tal dispositivo a
natureza de norma geral de direito tributário, e, portanto, t."lmbémo status de norma
que s6 poderá ser modificada, doravante, por força de lei complementar.

Nem a doutrina nem a jurisprudência têm se debruçado especificamente
sobre o tema tratado neste estudo. Porém, colhem-se opiniões e julgados muito
abalizados, sobre temas análogos (cotejo de dispositivos da Leide Execuções Fiscais
frente ao Código TributárioNacional),que corroboram as conclusões antes expostas.
Ademais, a questão carece de um julgamento definitivo, que só poderá advir do
intérprete maior"daCarta Constitucional, isto é, o Supremo 1i"ibunalFederal.
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Introdução
o tema da responsabilização dos sócios pelo débito tributário das sociedades

simples e empresariais tem gerado acirrada controvérsia doutrinária e
jurisprudencial, o que pode ser atribuído não só à complexa hermenêutica exigida
para a compreensão dos institutos envolvidos, mas, sobretudo, aos avanços na
disciplina ob'rigacional implementada à matéria pelo novo Código Civil de 2002.
Esse diploma legal, por influência do Direito Ita!iano, adotou a Teoria Monista.
unificando a disciplinado Direito Obrigacional civ1'rê'comercial, derrogando, assim,
o Código Comercial brasileiro de 1850, na parte em que regulamentava o Direito
Obrigacional do Comércio - os chamados atos de comércio.

Temos, assim, com o advento do novo Código Civil brasileiro (CCB),
importantes inovações no que concerne à disciplinadas pessoas jurídicas,sobretudo
daquelas sociedades organizadas para o desenvolvimento de atividades econômicas
relacionadas à produção e à circulação de bens e serviços, com importantes
repercussões no campo tributário. Assim, não obstante a exacerbada controvérsia
doutrinária existente acerca dos limites da aplicabilidadedo disposto no art. 109 do
Código Tributário Nacional (CTN), o certo é que essas profundas modificações em
tais princípiose conceitos fundamentais do Direito Privadorenetem inexoravelmente
sobre o Direito Tributário, não podendo. assim. serem desconsideradas pelo
operador desse espedfico ramo do Direito Público.

Dessarte, tais mudanças impõem uma análise sistemática do instituto da
responsabilidade tributária, uma vez que o complexo conteúdo do disposto no art.
135 do CTN tem gerado acentuada perplexidade e~ sua exegese, conforme observa
o Professor Hugo de Brito Machado, verbis:
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• FALCÃO. Amilcar. Intmdtlção ao Direito TributÁrio, 6" ed Revista e Atuélli.>:,lda por Flcivio Bauer Novelli Rio
de Janeiro: Forense, 1999. p, 85.

registro se extrairá uma Certidão (C,D.A), a firtl'de Instruir o processo de execução
fiscal. regulado pela Lei nO6.830. de 22 de setembro de 1980.

De todo esse procedimento envolvendo o lançamento tributário, um aspecto
se sobreleva: a apuração da responsabilidade p~lo pagamento do crédito fiscal.Isso
porque, desenvolvendo o fenômeno tributário por meio de uma relação jurídica de
débito. na qual a norma tributária imputa ao contribuinte o dever de pagar uma
determinada quantia ao Fisco,a título de tributo, somente o patrimônio dessa pessoa
devedora deverá se sujeitar a tal ônus fiscal.

Daí a conveniência de se destacar, também na relação jurídica tributária, tal
como propõe Amílcar Fakão\ dois elementos do vínculo obrigacional: de um lado,
um dever de prestar (débito); de outro, a sujeição do patrimônio do devedor à
satisfação dessa prestação (responsabilidade), Portanto, pode-se observar que. não
obstante tais elementos integrarem a estrutura obrigacional, eles não se confundem,
podendo, inclusive,um existir independentemente do outro, Assim, podemos ter o
débito, caracterizado pela exigibilidadesem coação, a possibilitar,quando inexistente
a responsabilidade, o surgimento das chamad;;Isobrigações naturais; bem como a
responsabilidade, caracterizada essa pela exigibilidade patrimonial com coação,
decorrente do inadimplemento obrigacional, ainda que inexista débito por parte do
obrigado, tal como ocorre na execução de c'!..~~ratode fiança. no qual o fiador se
responsabilizou pelo débito de terceiro afiançado,que veio a se revelar inadimplente,

Da mesma forma. no Direito Tributário, poderemos ter como sujeito passivo
da obrigação fiscal, tanto o devedor principal - originariamente vinculado ao fato
imponivel, denominado pelo art. 121 do CTN como contribuinte - quanto o
responsável tributário (aquele que, sem revestir da condição de contribuinte, é
chamado pela lei a responder pelo tributo não pago), Referida responsabilidade
pode variar da solidariedade até a completa substituição do contribuinte originário.
Daí a interminável controvérsia doutrinária quanto a sua exata classificação. o que
se justifica pela complexa disciplina dada à matéria pelo CTN, ao regular a
solidariedade. nos arts, 124 e 134 (obrigando indistintamente o contribuinte e o
responsável pelo tributo devido); a sucessão, nos arts. 129 usque 133 (em cujas
hipóteses o contribuinte poderá ser substituído pelo responsável ou com ele
responder, de forma subsidiária -naquelas específicassituações elencadas nos arts.
133, lI,e /34 e seus incisos);easubstituição, prevista no art. 135 (hipótese em que
o responsável tributário responde pessoal e diretamente pelo débito).

Acerca desse último aspecto, pela rel~vância que representa para o
cumprimento do desafio proposto por este trabalho, cumpre reproduzir a conclusão
a que chegou Amfkar Falcãos, com respaldo em Pugliese; "o que caracteriza a
substituição é que ela constitui um<lll1odéllidadccJe execução contra terceiros. Tem-

Jl2
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A enorme ImportAocla da norma albergada pelo art. 135 do Código
Tributário Nacional resta evidente na Jurisprudência pela grande quantidade de
Julg3dosnos quais tem sido posta em questão. Não obstante isso, o seu alcance ainda
merece cuidadoso exame, posto que em diversos Julgados essa norma tem sido
aplicada com alcance que efetivamente não tem. ensejando soluções que não se
hannonizam com asgarantiasfundamentaisque o nosso ordenamento juridicooferece.
ou que negam vigência a dispositivos expressos de leI.I

Daí a importância do tema a justificar o presente ensaio, tendo em vista os
valores que se em batem no Direito Tributário, quais sejam: de um lado, o poder-
dever do Estado de cobrar tributos para o financiamento de suas diversas atividades
a, do outro. os limites Impostos pela Constituição democrática de 1988 ao exercício
da tributação, em proteção dos direitos fundamentais do cidadão-contribuinte,

2 Natureza da obrigação tributária
e fenômeno da tributação

O poder de tributar, paralelamente ao poder jurisdicionale ao poder coercitivo
do Estado, decorre de sua soberania. Em se tratando de um Estado de Direito, tais
prerrogativas dev"'r::ioser exercidas segundo ao;; diversas competências definidas
pela Constituição, I) que as transformam em verdadeiras funções púbiicas, a serem
exercidas pelos respectivos Órgãos estatais.

No exercício da referida competência tributária, pode o ente federativo
instituir tributos mediante a edição de norma geral e abstrata devidamente aprovada
por seu Poder Legislativo,Referido ato normativo deverá conter todos os aspectos
da hipótese de incidência tributária, segundo terminologia adotada peio saudoso
Geraldo Ataliba2, quais sejam: o pessoal, o temporal, o espacial, o material e o
quantitativo (base imponível conjugada. ou não, com uma alíquota).

Vê~se, portanto. que a obrigação tributária é uma obrigação ex Icgc, de
natureza pessoal. extraindo seu fundamento de validade diretamente do próprio
TextoConstitucional.Assim,conforme observa Paulode Barros Carvalho), no instante
em que o fato, hipoteticamente descrito no suposto normativo, ocorre no mundo
físicoexterior, irrompe o laço obrigacional, instalando-se a relação jurídica de cunho
patrimonial entre o credor desse crédito e o seu respectivo obrigado,

É bem verdade que referido crédito somente estará definitivamenteconstituído
após a edição de um ato administrativo vinculado, denominrtdo lançamento, e de
ter ê!tendido a todas formalidades estabelecidas pelo devido processo fiscal;após o
quê, podcr<í a Administração Tributária inscrevê-lo em Sllêl Divida Ativa, de cuio

, MAU'IADO, 111100de Blito, COI/H!nti1rios 110código tri/mlello Ilm:l()Imi. ~.;,lo1';lulo 1,1I,IS.2003. v, 11,p, 5fJ4

I AT."-L1RA. Gllfi,ldo. Hipótese de incid6ncia tributária. 5. ed, 8iio Póulo: Malheiros, 1902. p 53.

'CAf~VAl.lln, P;1\Jlodel3arros. Gurso (le diroilo tribtltário 9, ed. Süo ~';11IIu:S;IIi1iV;1. 18S)7 p. ?11l
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se, assim, que a substituição representa Uma sub-rogação ex lege de um sujeito
passivo substituto a um outro que possui a capacidade contributiva que normalmente
faz surgir a obrigação tributária."

ConfonTI4!AS podê extralrde tal doutrina. as hip6t~ses de substituição tributária.
prevIstas no art. 135 do CTN não carac:terlzam sltuaCj6és de solidariedade. de
sucessão ou mesmo de subsidiariedade. uma vez que nelas se promove a completa
.substituição do contribuinte originário pelo respectivo responsável. Portanto, em
tais situa.ções. deverá o lançamento tributário. ou mesmo a respectiva execução
fiscal, ser contra ele direcionados, por se tratar de excepcional hipótese em que a lei
transforma o terceiro em um verdadeiro devedor, pessoalmente erigido à condição
de PI'ihcipal sujeitO passivo do débito tributário,

Daí Amílcar Falcão6• prosseguindo nos seus percucientes comentários acerca
da questão acima enunciada. questionar a própria possibilidade de o Fisco, uma vez
esgotado o patrimônio do substituto. se voltar c.ontra o substituído para obtenção
de sua pretensão. Após citar Giannini. que não admite tal hipótese, e reconhecer que
a doutrina prevalente a admite, o festejado autor faz questão de acentuar que na
substituição tributária não há solidariedade, admitindo. quando muito, acolhendo a
opinião de Jarach, um verdadeiro beneficio de ordem, em favor do contribuinte.

3 Peculiaridades da pessoa jurídica
A personalidade jurídica parece ter sido ~uito bem resumida pelo mestre

Miguel Reale7, ao definj~la como sendo a capacidade genérica de ser sujeitO de
direito: o que iustifica as lições de Kelsen, acerca do tema, qu;mdo (l.ssever:l: nA
pessoa existe apenas na mcd;da em que 'tem' dever'es e direitos: separada deles, a
pessoa não tem qualquer existência" 8. Abstraindo-se da controversia PI'Opost<l paI
este renomado doutrinador acerca do tema, pode~se conceber" pcr50llalid<tde
jurídica como sendo a aptidão conferida pelo Direito a determinado ente, (I. fim de
que possa, de forma válida, ser titular de direitos e obrig<lções na Ordem Jurídica.

Tal aptidão é conferida a todo homem peio art. IOdo CCB/02, de forma
natural e automática. por sua própria condição de humanidade; ao contrário das
corporações. que para existirem deverão cumprir as formalidades exigidas pelo
Ordenamento Jurídico, a fim de que possam gozar do mencionado atributo. Sem o
atendimento de tais formalidades, ela não será reconhecida pelo Direito como
entidade apta a assumir direitos e obrigações. Daí a dificuldade de explicar a sua
natureza. conforme reconhece o Prof. Polletti9, quando se detém no estudo da mesma,

II!id. P S:J.

f~:-.JlU::, ~.1i9t1('1I,I(~espm/Jf7linnres de direiro. 22, ed. 580 P"ulo Saraiva, 19:.!5 p_2/[1

1{11 Srt-l 1I.l~I'; "'oli,l fwr~I,II!l1llill'il() () rJo rS/,11Io_ 2 Elrl S,-I!) P;11110 fvl3rtil's rntlt-,'~ 1'10:, p ílf'

f '. 'I li' 111 1-:.,'.,'-10 !11/1('(}'lç", 110di:.",I;O, 3 ed, São Paul,) S-lr:1lv~~.VUlr, " :.
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sendo inúmeras as denominações utilizadas para designá-las: pessoas jurídicas, morais
Ou até mesmo "fietas", por innuência da Teoria da Ficção proposta por Savigny.

A grande dificuldade que o tema apresenta é o fato de que. embora o Direito
lhe reconheça existência distinta da. de seus membros - conferindo~lhe. portanto.
autonomia na emls$S,o de sua vontade e na constituição de seu próprio patrimônio-
, tal entidade, por sua condição de fruto culturalnascido de uma necessidade técnica
do Direito, precisa se valer de órgãos (pessoas naturais) para a manifestação de sua
vontade1o

• Tal situação, conforme observa Kelsenll, cria o delicado problema de se
saber quando aquela pessoa natural estará agindo em nome próprio ou corno
presentante da pessoa jurídica.

Talquestão toma-se crucial na hora de apurâr a responsabilidade de tais pessoas,
pois. em contra-partida ao reconhecimento da autonomia da personalidade jurídica, o
Direito exige, dos presentantes delas. a incomunimbilidade dos patrimônios envolvidos,
bem Como a estrita observância dos objetivos sociais (art. 50 _ CCB/02).

Por essa razão. preocupa~se o novo Código Civil em traçar minuciosa disciplina
acerca das diversas formas de sociedades: simples, empresariais e até mesmo as
denominadas comuns (a sociedade de fato, a irregular ou Sociedade em Conta de
Pafticipação). a fim de que os respectivos empreendedores possam, de forma livre e
espontânea, escolher e assumir o grau de risco pertinente a Glda uma delas.

4 Responsabilidade das sociedades personificadas
, A principal conseqüência dessa pluralidade de roupagens jurídicas disponíveis
para a criação de uma pessoa jurídica consiste n<t possibilidade de seus
empreendedores limitarem, de forrna previa e em variada intensidade. a sua própria
responsabilidade em relação jquelas obr"igações que vierem a ser <lssumidas pela
corporaçâo.

I

Em tal contexto, permite-se <lOSempreendedores escolher a natureza e a
espécie de sociedade que pretendem instituir ou n~la ingressar. Entretanto, o que se
pode observar pela nova disciplina levada a cabo pelo CCB/02 no direito societário
foi a acentuada preocupa;ão do legislador em prmeger todas as pessoas envolvidas,
quais sejam: a própria empresa, COntra os eventuais atos ultra vires (além dos
poderes) perpetrados pelos seus prepostos; os demais sócios empreendedores,
que não integram a administração da sociedade'€.. 'por fim, o próprio presentante
da entidade.

11!A Butonomia di) pessoa jurlrJic<l, omllll;IIIl!1 oxpressa no ITNO!lildo ilrt, 20 do Ctidi!Jo Civil de 1D16, n50 foi
expressamente flgasalhada pelo Texlo de 2002, o que n::lo impediu a doutlin<l ospeci81izarJa a alçó-liI ;1
condiç~o de principio. É de se notar, el1treln~lto,qljr~o art. 52 do atl)~1Código Civil, (lill(ja que indil'elamentp..
8 recon!lp.ce, quando determina que seja aplir;,lda fl pessoi"i )uridir;i1 a proteç<lo p(>ltillonle <lOS direitos ria
person~Hdade.

11 Op Cil, p. 10I.
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A empresa, COMo ImpOrtante ente social que representa, mereceu especial
proteçAo do legislador quando este, no art. 47 do CCB/02, assim dispôs: "Obrigam
a pessoa lurldlca os atos dos administradores, exercidos nos limites de seus
poderes definidos no ato constitutivo." Referido dispositivo confere à e~p:esa a
faculdade de limitar os poderes gerenciais de seu presentante. Em tal hlpotese,
estará este pessoalménte responsável pelos eventuais atos ultra vires que vier a
pratic:lf, conforme dispõe o art. 1.015, parágrafo único. Inciso I, do mesmo Estatuto.

Note~se que, se a empresa não se valer dessa prerrogativa conferida pelo
cit:ldo art. 47, permitirá a incidência do disposto no eoput do art. 1.015, que permite
<la administrador, no silêncio do contrato social, pr;:aticar todos os atos ordinários
I"l~ferentes i:t gestão empresarial.

Por outro lado, Os6cio simplesmente empreendedor "que não participe da
administração da sociedade %, em princípio, não deverá responder pelos débitos
da mesma, salvo se houver assumido tal responsabilidade por meio do contrato ou
por excepcional imposição legal, tais como: a falta de integralização do capital
soci::!1de uma sociedade limitada; ou falta de pagamento dos débitos previdenciários
devidos pela LTOA, conforme responsabilidade solidária instituíd;:a pelo art. 13 da
Lei nO 8.620, de 05 de janeiro de 1993.

Por fim, quanto ao presentante da entidade, este só responderá com seu
próprio patrimônio individual pelos débitos sociais, se vier a agir de má.fé ou de
forma contrária ao Direito, em cujo conceito pode-se fazer inserir o próprio estatuto
constitutivo da sociedade. Assim, se o preposto da entidade limitar sua gestão aos
referidos parâmetros, bem como aqueles eventualmente fixados em legislação
específica, n;io deverá ter seu patrimônio alcançado pelos débitos sociais, 'linda que
SWladministração tenha se revelado extremamente ruinosa à sociedade. Até porque
tais riscos são inerentes à prática das atividades econômicas, não configurando, por'
si só, crime ou sequer ato ilícito.

Eis aí a principal vantagem de se realizar um empreendimento por meio de
urna sociedade personificada e gerenciad(l dentro dos parâmetros legais.

5 Responsabilidade dos empreendedores
na falta de personalidade da sociedade

Quando o empreendedor investe ern uma sociedade despersonificada,
propicia ao Direito imputá-lo como titular das diversas relações jurídicas daí
resultantes. Isso porque, inexistindo a personificação d~quela cOI'pOr<lç{IQ,não poderá
SE'! vJler do escudo protetor dela decorrente.

CQllstata.sc, portanto, que a sociedade não reconhecida pelu Ordenamento,
ou Illesmo aquel<t que deixa de sê-lo em razão da desconsider;lção de sua
1)Ç.I'SOllõlli1bde,por qualquer das form<ts admitidas em Direito, os bens põlrticul<l.rcs

Waldernar Claudio de ülrvalho

dos seus empreendedores passam a responder, lliretamente, pelos débitos sociais.
Assim é, por exemplo, quando o art. 50 do CCB/02 determina a desconsideração da
personalidade jurídica por constat::!r que ela esteja sendo utilizada de forma abusiva,
seja pela prática de atos contrários ao seu objeto sociai, seja pela confusão patrimonial
operada entre os seus bens e os de seus empreendedores.

.,
Vel'ifIca~se, portanto, que nessas duas últimas hipóteses, o Direito, de forma

muito coerente, retira a personalidade daquela entidade, que deixa, assim, de justificar
o seu próprio reconhecimento como figura autônom<l, distinta dos seus membros.

6 Influência do Código CivilBrasileiro/l002
(CCB/02) na exegesse do art. 135 do CTN

.)

Diante das premissas acima delineêldas, urge aferir a possível repercussão do
tema na exegese do art. 135 do CTN. Assim, diante do desafio proposto pelo ilustre
Prof. Hugo de Brito Machado, no início deste ensaio, propõe-se uma reflexão de tal
dispositivo, à, luz das inovações implement<ldas 'p'elo CCB/02 à disciplina das
sociedades empresariais. Para tal desiderato, apontar-se-ão os principais pontos da
dogmática a merecerem um exame mais acur<ldo por parte dos opcr<ldores desse
específico ramo do Direito Publico.

O primeiro deles, que infelizmente gl'a5s;i nas ementas dos julgados dos
Tribunais, consiste na assertiva de que o simples inadimplemento da obrigação
tributária não caracteriza infração legal. Ora, se o próprio Direito qualifica tal ato
como um ilícito contratual, quando não cumprida uma prestação avençada entre
particulares: o que não dizer da obrigação tribut<Í.ria.'cuja prestação é imposta por
lei e de forma compulsória, tal corno incontestavelmente admitem os tributaristas,
com b::!sedo disposto no art. 3° do CTN. Ademais, o não recolhimento do tributo,
no tempo e forma devidos, não só infringe a legislação tributária, como também
pode 'Configurar um fato típico e antijuridico, descrito na norma penal como crime,
v.g., o delito de descaminho, previsto no <tIL. 334 do ICódigo Pen<lI.IJ

•Portanto, não se pode deix<lr de reconhecer o inadimplemento da obrigação
tributária como sendo também urna inrringência à Orderhjurídica. Note-se, entr'etanto,
que tais irregularidades inserem-se naqueles atos ordinários de gestão, a que se
refere o coput do art, 1.015 do CCB/02, e, portanto, por guard::!r pertinência à
administração societária, deve vinculá~la como principal devedort:l, não se havendo
que cogit::!r de ato ultra vires a eximi-Ia da condição de contribuinte, Mesmo porque
raciocínio diferente poderia levar a equivocada conclusão da inviabilidade de priltica
de atos ilícitos por parte das pessoas jurídicas, pois, para manifestação de sua
vontade, só poderá fazê-lo, efetivamente, por intermédio de urna pessoa Ilatural (seu
presentante): idéia essa que contrariaria o próprio Texto Maior, qU<ltldo, no ~ 3° de
seu art. 225, admite expressamente a i1plieaç50 de sallç.ões de natureza administntiva

11No s81llidn do loxlo, veja Resp n~ GBtlOH (DJ IlF~?o1nu [W),' IH:SI~ 11"?OUlllR (O,) ?'_j IO?OIlI)
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àquela! entidades que venham a praticar condutas consideradas lesivas ao meio
ambiente, o que pressupõe a posSibilidade de, por meio de seu presentante, no
exercício dos atos de gestão, vir a infringira lei em benefício, econômico e imediato,
da corporação,

O segundo ponto a ser ressaltado refere-se à necessidade de se precisar a
legitimidade do devedor tributário, Assim, como regra geral, o patrimônio do
contribuinte deverá responder pelos tributos devidos por seu [itular, seja ele pessoa
natural ou uma sociedade empresarial. Encontrando-se esta instituídae administrada
de forma regular, a eventual responsabilidade de seus presentantes e demais
empreendedores (sócios)só ocorrerá naquelas excepcionais hipóteses determinadas
pela lei ou autorIzadas pelo estatuto social ou pela natureza da própria entidade.

Fora de tais excepcionalidades, se eventualmente esgotado o acervo
patrimonial da empresa, liquida-se a mesma, na forma do disposto no art. 51 do
CCB/02 e, acaso subsista algum bem, terá o Fisco precedência em excuti-Io, salvo se
concorrer com outro crédito de natureza trabalhista (art. 186do CTN). Portanto,
dentro da regularidade que se espera do exercício das atividades empresariais, não
haveria por que seus gerentes e empreendedores se preocuparem com as
conseqliências da incidência do art. 135do CTN.

O problema exsurge, quando se tenta aplicar o referido art. 135na apuração
da responsabilidade do presentante da sociedade empresarial pelos débitos
tributários devidos pela mesma. Convém, em [ai situação, apurar se ele agiu nos
limites do exercício da gestão empresarial ou além destes. Isso porque. na primeira
hipótese, estará a empresa obrigada a arcar com tal ônus, nos termos do citado art.
47 do CCB/02; do contrário, no caso de prátiGI de a[Os u/rro vires. estará o gestor
empresarial pessoalmente obrigado pelo débito. na forma do disposto no inciso Ido
parágrafo LJllicodo art. 1.0I5 c/c o art. 135; ou, ainda, em nJO havendo lirnitfl.ção
expressa aos atos de gestão contida no contrato social, a responsabilidade p~ssoal
do gerente decorrerá do preceituado no caput dos arts. 1.0I5 e 1.016 c/c incisos 11
e IIIdo parilgrafo único do mesmo art. 1.015, do CCB/02 e art. 135 do CTN.

Situação diferente será ao se tentar aplicar o referido art. 135 qu?ndo a
empresa encerrar suas atividades de forma irregular - sem a devida baixanos Orgãos
competentes, conforme detennina o art. 5 I do CC8/02. Issoporque, em [aIhipótese,
a aplicação do disposto no art. 135 revelar-se-á impertinente. Primeiro, porque
com o desaparecimento fático daquela entidade, ainda que efetivado de forma
irregular pelos respectivos empreendedores. dirninará de il1lediato a figura de um
legítimo presentante. a quem se destina a norma insculpida 110 muito citado ano 135
do CTN. Segundo, porque, nessa específica hipótese. deverá ter urn outro
cnquadr,Hll(:,ntolegal, qual seja, a aplicação dos arts. 126, IIIc/r. o 134.VII,do CTN,
que fixarn, em caso de liquidação irregular da sociedade de pessoas, a
responsabilidade subsidiária de todos os sódos da COI POfi1(8.":'. e n50 apel1é1s dos
<;"115~cst0rl'5.
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Daí a impropriedade de se exigir que o Fisco demonstre que, ao tempo do
fato imponivel, determinada pessoa natural era efetivamente o responsável pela
administração da corporação que tenha deixado de existir, pois, conforme visto, o
dispost~ ~o citado incisoVIIdo art. 134do CTN, aplicável à espécie, não impedirá
o alcance do patrimBnio individualdos demais sócios da corporação, ainda que lhe
seja facultado o benefício de ordem.

Note-se que tal possibilidade, aliás, se coaduna perfeitamente àquelas
inovações introduzidas no Direito Empresarial pelo art. 50 do CCB/02. Issoporque,
quando tais entidades são constituídas, exige~se um rnínimo de capital soci(ll
necessário à viabilizaçãodas atividades econômitas a que se propõem e, se ele vier
a minguar, de forma regular, não impossibilio,.'J liquidação da corporação pelos
trâmites legais,v.g., as jámencionadas hipótese,&oart. 51 do CCB/02; a intervenção
ou liquidação extrajudicial das instituições financeiras pelo Banco Central do Brasil,
tal como permite o art, 45 da Lei4.595, de 31 de dezembro de 1964; ou mesmo
pelo extremado procedimento de falênciaa que se sujeitamas entidades empresariais.

Entretanto, o que infelizmente se percebe na prática é que o pouco do que
geralmente resta do acervo patrimonialdaquela sociedade empresarial que se revelou
inviáveleconomicamente se incorpora, indevidamente, ao patrimônio dos respectivos
empreendedores, situação esta propiciadora da incidência do aludido art. 50 do
CC8/02, que autoriza, conforme jávisto, a desconsideração da personalidade jurídica
da sociedade empresarial, fazendo com que' o patrimônio individual dos sócios
responda diretamente peles débitos sociais.

Quanto às sociedades comuns, que nunca chegaram a possuir personalidade
jurídica própria a lhes atribuir autonomia em relação a seus empreendedores, estes
mesmos deverão responder, pessoalmente, por' qualquer débito proveniente das
atividadeseconômicas relacionadas àquelas socied.adescomuns. Vistoque, não tendo
elas personalidade jurídica própria, seus empreendedores deverão figurar,
pessoalmente, como titulares dos débitos pert~nentes às respectivas atividades.

Assim,resta então perquirir acerca da opo!tunidade da incidênciado disposto
no art. 135do CTN, bem como os pressupostos f~icos necessáriosàsua configuração.

Primeiramente, ele terá por pressuposto lógico a existência regular de uma
sociedade empresarial, cuja responsabilidade dos demais empreendedores seja
limitada. pois, do contrário, se esses também plitfessem participar da administração
da entidade, por conseqüência, deveriam tambern responder pelos atos de sua gestão.
Até porque, a equação a regular os diversos empreendimentos empresariais parece
simples: atos de gestão / responsabilidade pessoal.

Daía exegese do art. 135,antes do novo CCB/02, poder ser assimsintetizada:
pelo fato de os sócios quotistas não fazerem parte da administração. não deveriam
eles ser responsabilizadospelamesma. Aobrigaçãodeles restringia-seà integralização
do capital s.ocial.Em tal conjuntura, o art. 135 realizava o importante papel na
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responsablllzação daqueles qUê, efetivamente, foram os responsáveis pela eventual
gestão Irregular da sociedade, Vale dizer: os demais s6c1os, que não tivessem
participaçãogerenclaJna entidade devedora, nllodeveriam figurarcomo responsáveis
por tll~ débitos, pol$a con~eq041nclade maJorgravidade econômica a .Ies pertinente
jã teria Ocorrido, qUIIsêla, llIUr com Oprojulzo de ter integralizado o capital d.
uma sociedade empresarial deflcltárla. Neste contexto, pode-se entender a
preocupação jurisprudencial de se exigir do Fisco, antes de pretender redirecionar
a cobrança contra o gestor empresarial, a prévia demonstração de que ele tenha
efetivamente, à época do débito, exercido a direção da sociedade devedora.

Hoje, com os avanços no direito empresarial promovidos pelo CCB/02,
sobretudo por melo do seu art. 47, justifica-se melhor esse raciocínio, uma vez que
o patrimônio da sociedade empresarial não mais responderá pelos atos ultra vires
praticados por seus prepostos, a quem se deverá atribuir unicamente a
responsabilidade per tais atos,

Vislumbra-se, dessa forma, a nova função do art. 135 do CTN, qual seja,
complementar a proteção conferida à empresa pelo CCB/02, na medida em que,
uma vez acionada para pagar débitos tributários oriundos dos aludidos atos ultra
vires, poderá se esquivar de tal responsabilidade, com fundamento do citado art. 47.
No entanto, não se eximirá do ônus de tal comprovação (art. 333, 11-CPC), pois à
Fazenda Pública bastará demonstrar a existência jurídica daquela sociedade
empresarial a fim de torná-Ia apta a responder pelos débitos tributários pertinentes
à suas atividades. Até porque, não haveria como o Fisco comprovar a prática de
condutas relacionadas às atividades privativas da empresa, quais sejam: o controle
da extrapolação dos atos de gestão do administrador.

Essa nova perspectiva hermenêutica para o instituto traz mais luzes à
compreensão da extensão dos efeitos da completa substituição tributária teorizada
pela Doutrina. Veja, a propósito do tema, o seguinte comentário lançado ao art. 135
por Carlos Valder do Nascimento e outroslJ:

Aqui a responsabilidade se transfere inteiramente para os terceiros, liberando
os seus dependentes e representados. A responsabilidade passa a ser pessoal, plena
e exclusiva desses terceiros. Isso ocorrerá quando eles procederem com manifesta
malícia (mala (ides) contra aqueles que representam, toda vez que for constatada a
prática de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com infração de lei, contrato
social ou estatuto.

Conforme se pode apreender, a ratio legis qL!eexsurge dessa exegese é que a
empresa não poderá mais ser responsabilizada pelos atos contrários ao Direito
praticados por seus admintstradores, por faltar-lhes. em tais hipóteses, a condição
de presentantes daquela entidade. Assim, quando aqueles gerentes agirem em

______ ~- o , __
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<{' , Wald.mar Claudio d. Carvalhol ••desconformidade com a lei ou contrato social, estar~o fazendo-o por conta e risco
pr6prios, e não em nome da pessoa jurídica da quaLl3.busaram a confiança.

Por último, cumpre advertir que a questão relativa à figuração ou não do
nOme do responsável pelo débito tributário na respectiva C.O.A. só se mostra
pertfnente quanto à distribuição do ônus probatório:'Visto que, quando dela já constar
O nonie do empreendedor responsável pela dívida, deverá ele impugnar a presunção
de sua legitimidade passiva para responder pelo débito. Contudo, não constando da
C.D.A. o nome dos empreendedores responsáveis pela sociedade devedora, caberá
à Fazenda Pública exeqüente apurar e indigitar os responsáveis pelos fatos que
deram origem à dívida.

fi
Alfim!!em que pese a controvérsia acerca da possibilidade de

redirecionamento da execução fiscal contra o sócio da pessoa jurídica, tal matéria
pode ser analisada sob a ótica das considerações até 'aqui aduzidas. Mesmo porque,
ela não passa, necessariamente, pela aplicação do disposto no art. 135 do CTN, o
qual, conforme a leitura que se propôs oferecer no presente ensaio, refere-se à
possível defesa da empresa executada fundada em sua ilegitimidade passiva para
responder pelos tributos decorrentes daqueles ato~ praticados por seus prepostos
ao arrepio da,Lei ou de seus estatutos. -1

,J,.,
-,

7 Conclusão
Verifica-se, por todo o exposto, que a responsabilidade dos empreendedores

pelos débitos tributários devidos pelas sociedades das quais fazem parte deverá ser
apurada à luz dos novos parâmetros delineados pelo Código Civil de 2002, sobretudo
pela disciplina dispensada às sociedades empresariais, destinatárias privilegiadas
que foram dessas inovações legislativas, com inevitáveis reflexos em suas relações
jurídicas de natureza fiscal.

Assim foi por exemplo, quando o eCB/02, em seu art. 47, restringiu a
responsabilidade patrimonial da empresa àqueles atos efetivados no limite conferido
pelos estatutos sociais aos respectivos gestores. Vê~se, portanto, que o patrimônio
de tais entes personificados deverá responder, em. princípio, por seus próprios
débitos, nos termos e limites traçados pelo Direi.to. Logo, os atos regulares
praticados pelos presentantes daquelas entirlades deverão repercutir,
inexoravelmente, sobre o patrimônio das mesmas, só podendo vir a alcançar o
patrimônio particular de gestores ou até mesmo de ~mpreendedores (demais sócios)
em situações excepcionais. 1

Ausentes esses pressupostos, os empreended~')fes poderão ainda responder,
com o próprio patrimônio, pelos débitos fisca~. devidos pelas sociedades
empresariais, quando estas não alcançarem a necessária autonomia juridica; ou ainda
quando, não obstante vencido este primeiro obstácuJÇl~verificar-se o posterior <lbuso

o"
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na utilização da aludida personalidade jurldlca, o que pode se dar, tanto pela prática
de a.toscontrárias ao objeto social. quanto pela constatação da confusão patrimonial
Indevidamente ~perada entre os bens loclals e os dos respectivos sócios.

Em taJs hipóteses, contudo, não há que se falar em redirecionamento da
execução fiscalcontta terceiros, pela simples razão de que, quando a corporação
não tiver sido recónhecida pelo Direito como entidade autônoma, ou sua
perSonalidade lurfdica vier a ser legitimamente desconsiderada, os respectivos
empreendedores deverão figurar como verdadeiros contribuintes (devedores
principais), posto não lhes ser admissivel suscitar sua ilegitimidade passiva pelos
atos atribuídos a uma entidade, não reconhecida pelo Direito. Impende ressaltar
que, em tal situação, não haverá que se distinguir a condição de simples sócio ou de
gerente, posto que todos os empreendedores deverão ser diretamente
responsabilizados pelo débito tributário.

Resta concluir, portanto, não se revelar pertinente a exigência ao Fisco de
demonstrar a responsabilidade dos gestores pelos atos ultra vires, uma vez que o
ônus de talprova pertence à empresa, beneficiáriaque é da proteção que lhe conferem,
sob tal aspecto, os arts. 47 c/c 1.015 e / ou 1.016, do CCB/02. Assim, uma vez
provado pela empresa executada que o débito cobrado decorre, na verdade, de
atos praticados por seu presentante em desconformidade com o Direito. deverá a
Fazenda Pública redirecionar O eventual processo de Execução Fiscal contra o
respectivo gestor, visto que o art. 135do CTN lhe atribui responsabilidade direta e
pessoal quanto a tais atos, conferindo-lhe a condição de devedor principaldo Crédito
Tributário.
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